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Presentacion

Con profunda satisfaccién presentamos el nimero 141 de la Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, que sale con retraso
debido a la situacién social y politica del pais.

Este niimero 141 estd dedicado a la memoria de su fundador el
Dr. José Muci-Abraham, Director de la Escuela de Derecho (1954-
1955) bajo cuya direccién fue publicado en 1954, el primer nimero
de la Revista de la entonces Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela.

El Profesor Muci-Abraham, fue también Decano de nuestra Facul-
tad (1955-1957) y Secretario de esta Casa de Estudios, se desempend
como docente en las Catedras de Derecho Civil, Derecho Mercantil,
Derecho Fiscal y Derecho Internacional Privado, siendo ademds In-
dividuo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

De modo que, constituye un verdadero honor y un privilegio que
esta edicién comience con un sentido y muy merecido homenaje del
Profesor Allan Randolph Brewer-Carias, a la vida, la memoria y la
obra del Profesor José Muci-Abraham.

Continta con la seccién de Doctrina con los trabajos': Los Fueros
de Aragon y el Justicia: Pluralismo juridico romanistico como an-
tecedente del constitucionalismo moderno, de Tulio Alberto Alva-
rez-Ramos. Movimientos Sociales, Democracia y Sociedad Civil,

1 Por orden alfabético de sus autores.
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de José Gregorio Contreras H. Los derechos de los animales y su vin-
culacion con los derechos humanos, de Manuel Espinoza Melet.
El origen del terror y del fenémeno terrorista, de Jesus Ollarves

Iraz4bal.

La seccién de Legislacién la integran los trabajos: Por un estdndar
de prueba en el proceso civil venezolano, de Juan Carlos Apitz B.
La Ley de Enemigos Extranjeros en el contexto de la migracion
venezolana, de Roxana Orihuela Gonzatti. El Derecho a la Desig-
nacion de Abogado de Confianza en Venezuela: Una Garantia
Constitucional y de Derechos Humanos en Riesgo, de Alfredo Ro-
mero Mendoza. ;Reconfiguracién del hecho en el juicio penal?,
de Angel Zerpa Aponte.

La seccién de Jurisprudencia la integra el trabajo: La “doctrina de
los actos propios” en la doctrina venezolana y en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo de Justicia, de Ivin D. Paredes Calderén.

Cerramos con la seccién de Misceldneas donde anunciamos la ex-
celente noticia de la pronta publicacién de la actualizacién de la
Compilacién Legislativa Universitaria 2025, como un proyecto de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas a través del Instituto de
Derecho Publico con la participacién de la Secretaria de la Univer-

sidad.

Finalmente, queremos reconocer y agradecer a nuestro personal do-
cente y de investigacién en estos tiempos tan complejos, dificiles e
inciertos, quienes con todo en contra, pero con una gran vocacién
e identificacién institucional, con valentia, con dignidad, con tem-
planza y con una generosidad académica infinita contintan dando
clases, contintian investigando y publicando, contintian en la Uni-
versidad y en sus aulas.
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Vaya un reconocimiento y agradecimiento muy especial a los cola-
boradores, que hicieron posible este niimero y que con sus excelentes
trabajos contintian garantizando a nuestra comunidad universitaria
el acceso a la informacién y al conocimiento.

Pror. Jurie T. GonzALEZ DE KANCEV
DiRECTORA
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Merecido Homenaje a la Memoria del Profesor
José Muci Abraham, Fundador de la Revista

ALrLAN R. BREWER-CARIAS
PROFESOR EMERITO,

UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA

Conoci esta prestigiosa Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central de Venezuela, como fue su denominacién original y
que es la que inevitablemente sigue estando en mi memoria, cuando
comencé a estudiar derecho en la Facultad en 1957, solo tres afos
después de fundada por quien entonces era el joven Director de la
Facultad que contaba con 26 anos, el profesor José Muci-Abraham,
quien viene de fallecer el pasado 14 de enero de 2026, y en cuya me-
moria, muy merecidamente, y por acertada decisién de su Directora
Julie Gonzélez de Kancev, se dedica este nimero 141 de la Revista,
correspondiente a julio diciembre de 2024.

Este homenaje, por tanto, es uno mds de celebracién de la vida de
uno de los grandes hombres del derecho de Venezuela, como en
1994 se lo dije en vida en un Acto de la Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, indicando que ya era “una de las grandes reservas
morales del pais [...] parte de su patrimonio, como uno de nuestros
valores morales contempordneos.”

Y esa vida, larga y fructifera, es precisamente la que quiero recordar
aqui, en trece grandes pinceladas, en su homenaje, que lo muestran:

Primero, como un estudiante destacado, quien desde primaria y bachi-
llerato entendié el valor del conocimiento, que solo se adquiere con
estudio, estudio y mds estudio. Y asi lo demostré habiendo salido
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sobresaliente en todos sus estudios, incluyendo los que hizo en la
Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela hasta
1951, ano en el cual se gradud, y luego con su Tesis doctoral pre-
miada en Espafna y Venezuela, sobre Responsabilidad Civil y Abuso
de Derecho.

Segundo, como profesor muy apreciado, labor que comenzé a cumplir
a los 15 anos, desde cuando era estudiante de bachillerato en su ciu-
dad natal, Valencia, y luego estudiante en la Facultad de Derecho de
Caracas, ensenando Geografia de Venezuela y Psicologia en diversos
liceos; tarea que luego continué en la Facultad de Derecho de la
Universidad Central y en la de la Universidad Catélica Andrés Bello,
en las asignaturas de Obligaciones, Derecho Internacional Privado,
Derecho Mercantil y Derecho Tributario.

Tercero, como investigador y escritor del derecho también destacadi-
simo, habiendo dejado una obra escrita notable, en temas relacio-
nados con las asignaturas que ensend, sobre responsabilidad civil,
recurso de casacién, prueba de la ley extrajera, estatuto cambiario,
conflicto de leyes y execudtur, letra de cambio, cédulas hipotecarias
y diversos temas de derecho bancario. Estd, ademds, entre los autores
premiados con una obra galardonada con el prestigioso Premio Luis
Sanojo, otorgado en 1962-1963, a su libro sobre £/ Aval de la Letra
de Cambio.

Cuarto, como jurista reconocido, precisamente como consecuencia
de todo lo anterior, habiendo sido considerado, por ejemplo, por
el académico Luis Felipe Urbaneja, como un “autor armado de un
caudal de conocimientos y de una experiencia” inigualables; por su
antiguo profesor espafiol en Madrid, Leonardo Prieto Castro, “con
dotes de finisimo y penetrante jurista,” v por el académico Luis Lore-
y J y
to, como autor “con excepcional penetracién y maestria’; cualidades
que todos quienes lo tratamos, reconocimos siempre, apreciando su
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extraordinaria capacidad de andlisis de normas y principios, inde-
pendiente de la rama del derecho involucrada.

Quinto, como promotor de ediciones juridicas y como editor, lo que
se manifest6: primero, en la creacién de esta Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central, que fue una de las primeras
Revistas académicas de derecho en el pais, con la cual se comenzd
a llenar el enorme vacio que entonces existia y que impedia a los
estudiosos, profesores y autores poder divulgar sus conocimientos, y
donde yo mismo publiqué mi primer articulo en 1962, cuando atn
era estudiante, sobre la nocién de documento publico; segundo, en
la edicién del famoso anuario de la Facultad conocido como Studia
Juridica, que salié en 1957; y tercero, en la creacién de la famosisima
Coleccién de Ediciones de la Facultad de Derecho, en la cual se pu-
blicaron importantes Tesis de Grado y Manuales de profesores, por
los cuales incluso pude estudiar cuando cursaba la carrera, como fue
el caso del curso Derecho Administrativo Especial del profesor Tomds
Polanco Alcéntara.

Sexto, como administrador académico, habiendo asumido la Direccién
de la Facultad de Derecho en 1954, y luego el Decanato en 1956 con-
tando solo con 28 anos, cuando organizé un marco extraordinario y
serio para los estudios de derecho, que yo tuve el privilegio de conocer
cuando ingresé a la carrera en 1957, con un ambiente de Facultad
impecable y un afno lectivo en el cual los alumnos debiamos rendir los
exdmenes parciales, que consistian en tres pruebas, nada menos que
eliminatorias: escrita, oral y prictica, lo que exigfa estudio, estudio y
mis estudio. Y ese era el ambiente de la Facultad en aquél entonces.

Séptimo, como abogado en ejercicio, que comenzé en sociedad con
un recordado primo de mi mamd, Alejandro Carfas, y luego conti-
nué en el prestigioso Despacho de Abogados Mendoza Palacios, para
terminar, montando su propio Escritorio, al cual se incorporaron



20 | Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 141 ¢ 2024

hijos, en particular, el destacado profesor de esta Facultad, José An-
tonio Muci Borjas. Desde alli José Muci-Abraham no solo atendi6
multiples y complejos asuntos y casos contenciosos, sino que fue
gran consultor, no solo de clientes importantes, sino incluso de abo-
gados que acudian a buscar o confirmar conocimientos.

Octavo, como trabajador infatigable, que madrugaba, estudiaba, re-
flexionaba y escribia sus opiniones, habiendo sido extremadamente
avaro con lo tnico en que los hombres de trabajo debemos ser ava-
ros, que es el tiempo. Asi nos lo ensefié Séneca, en su libro Sobre la
brevedad de la vida, explicindonos que en realidad la vida no es breve,
sino que la malgastamos, dilapidando el tiempo.

Noveno, como funcionario piblico, que es una de las formas de ejer-
cicio de la profesién de abogado, habiendo desempenado el cargo
de Contralor General de la Republica, destacadisima misién que
desempené con toda conciencia y probidad, habiendo tenido que
enfrentarse al Poder amenazante y amenazador, no solo por sus opi-
niones institucionales, sino por ejercer correctamente sus funcio-
nes, entre otras al negar la aprobacién de contratos publicos que
considerd inaceptables para la Republica. Yo tuve el privilegio de
acompanarlo como su asesor en ese periodo entre 1974 y 1976, supe
de las presiones que ambos tuvimos que enfrentar, cuando desde el
gobierno se nos consideré como conspiradores por apartarnos de lo
que el Ejecutivo queria, y cémo hubo que enfrentar el desatinado
planteamiento de que el Congreso, dado el cardcter de siempre del
Contralor como 6rgano auxiliar del mismo, que éste pudiera remo-
verlo de su cargo, en violacién de la autonomia constitucional del
mismo. Ello no prosperd, pero lo que si hizo Muci al poco tiempo
fue renunciar a una posicién cuyas funciones, por los factores politi-
cos existentes, ya no iba a poder cumplir. Dejé, sin embargo, el texto
de una nueva y moderna Ley de la Contraloria, y una modernizacién
de la institucién que perduré posteriormente.
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Décimo, como articulista de prensa destacado, orientando la opinién
publica en con su columna “Correo Expreso” desde las pdginas de
El Nacional, entrando bien posicionado en el debate puablico, como
lo dijo el director del diario, Ramén J. Veldzquez, anclado en “sus
excepcionales dotes pedagdgicas, en el arte de hacerse entender por
sabios y profanos y en la légica de su discurso,” con articulos que
como dijo el académico Gonzalo Parra Aranguren, mostraban “la
alarmante radiografia de las graves enfermedades que afectaban a la
sociedad venezolana.”

Décimo primero, como académico, realizando destacadas actividades
en la Academia de Ciencias Politicas y Sociales que aprecié mucho,
en la cual fue electo Individuo de Nimero por unanimidad en 1970,
habiendo desempenado como su Presidente en 1986 y 1987. No
puede dejar de recordar, que yo ingresé en esa Corporacién en 1978,
también electo por unanimidad, por iniciativa de José Muci-Abra-
ham, quien contesté mi discurso de incorporacién

Décimo segundo, como ser humano excepcional, distinguido y probo
que, como lo dijo Arminio Borjas, vivié “una vida llena de dar sin
exigir nada a cambio,” agregando, con razén, que “quien todo lo
da tiene el derecho de recoger en alguna oportunidad los frutos del
drbol bien sembrado,” entre los que estd el reconocimiento de la
comunidad juridica y académica sobre su obra y ejecutorias vitales.

Décimo tercero, como hombre de familia, como hijo, hermano, esposo
y padre, cultor de una familia ejemplar, siempre acompanado de su
querida esposa Lolita, y entre cuyos frutos estdn su hija Isabela, y
sus dos hijos y distinguidos abogados José Gonzalo y José Antonio
Muci Borjas, este tltimo también profesor destacado en la Facul-
tad e Individuo de Niimero de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales.
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Y, por dltimo, Décimo cuarto, como amigo fiel, que siempre fue “leal e
incondicional.” Aun cuando como recordé su hijo, la palabra “ami-
go la reservd para muy contadas personas,” como fueron por ejem-
plo sus amigos de toda su vida, sus contempordneos, como los pro-
fesores de esta Facultad José Andres Fuenmayor y Arminio Borjas;
también tuvo amistad con algunos mds jévenes, como fue mi caso,
a pesar de que era once aflos mayor. Fue una amistad que no nacié
desde cuando quizds me topé alguna vez con el lejano Decano José
Muci en la Facultad de Derecho en 1957, sino mas de una década
después, cuando coincidimos las familias por tener a nuestros hijos
de la misma edad estudiando en el mismo preescolar. Y de alli, no
solo surgié la amistad entre nuestros hijos, sino entre nosotros, ha-
biendo desarrollado una consecuente, leal y franca amistad.

Una vida extraordinaria como la que vivi6 José Muci Abraham, con
todo los que nos legé, es un ejemplo que bien pudiera adoptarse para
guiar a los mds jévenes que estudian derecho, como paradigma de lo
que debe ser un jurista, y que con ocasién de su fallecimiento y en su
Memoria, no debemos hacer otra cosa sino celebrar su vida y legado.

Desde Nueva York, 20 enero 2026
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Resumen. En el marco del esfuerzo del Grupo de Trabajo de Juris-
prudencia de CEISAL, orientado a reconstruir una secuencia histérica
que muestre las férmulas de adaptacién del orden juridico a las nuevas
realidades sociales y culturales, este estudio aborda la figura del Justicia
de Aragén como custodio institucional de los Fueros y del Derecho
Aragonés. Se trata de un simbolo evidente de la conexién entre el pa-
sado y la actualidad, que refleja la especificidad de un orden normativo
propio y su integracién en un sistema juridico de gran complejidad.
Asimismo, se reivindica la importancia de los Fueros de Aragén como
antecedente singular en el constitucionalismo y en el surgimiento del
Estado moderno, destacando la particularidad de su proceso de otor-
gamiento como manifestacién del disefio quiritario de control provin-
cial. La investigacion pone de relieve cémo la tradicién romanistica y
el pluralismo juridico aragonés constituyen un legado fundamental
para comprender la génesis de los sistemas juridicos contempordneos
Palabras clave: Fueros de Aragon, Constitucionalismo, Derecho Foral,
Sistema Juridico, Carta Magna.

Abstract: Within the framework of the efforss of the CEISAL Working
Group on Jurisprudence, aimed at reconstructing a historical sequence
that illustrates the formulas of adaptation of the legal order to new so-
cial and cultural realities, this study examines the figure of the Justicia of
Aragon as the institutional guardian of the Fueros and Aragonese Law.
It represents a clear symbol of the connection between past and present,
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reflecting the specificity of a normative order of its own and its integration
into a complex legal system. Likewise, the importance of the Fueros of
Aragon is highlighted as a singular precedent in constitutionalism and in
the emergence of the modern State, emphasizing the particularity of their
granting process as a manifestation of the quiritary design of provincial
control. The research underscores how the Romanistic tradition and Ara-
gonese legal pluralism constitute a fundamental legacy for understanding
the genesis of contemporary legal systems.

Keywords: Fueros of Aragon, Constitutionalism, Foral Law, Legal System,
Magna Carta.
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... pacis nomine bellum involutum reformido. Quare, si pace
frui volumus, bellum gerendum est; si bellum omittimus,

pace numquam fruemur.

M. Tvlli Ciceronis,

In M. Antonivm Oratio Philippica Septima’

A titulo de Introduccion, el ius sui legibu uti como
cimiento del pluralismo juridico

La temdtica del pluralismo juridico se encuentra implicita en cual-
quier andlisis sobre la figura del Justicia de Aragén, entendido como
custodio institucional de los Fueros y del Derecho Aragonés. Del
mismo modo, puede afirmarse que dicha cuestion se refleja en la
préctica romana del ius sui legibu uti, cuya permisividad constituyé
un aporte sustantivo del derecho quiritario a la diversidad norma-
tiva, al no imponer a los pueblos sometidos un orden distinto a sus
propios nomoi. Este pardmetro se manifiesta tempranamente en la
época republicana, pero alcanza su médxima fortaleza en el Imperio,
al coexistir érdenes normativos radicalmente distintos dentro del
sistema juridico romanista. Sostengo que existe un hilo conductor
entre aquella praxis y el patrimonio histérico que representa la pervi-
vencia de los Fueros de Aragén: un testimonio de racionalizacién en
el ejercicio del poder y un aporte fundamental al constitucionalismo
como proceso histérico, politico y social.

1 Bajo una aventurada traduccién del autor de este articulo, Marco Tulio Cicerdn re-
flexiond, en el marco del conflicto que enfrentaba al Senado con Marco Antonio: [19]
“...temo la guerra encubierta en nombre de la paz. Por tanto, si queremos disfrutar de
la paz, debemos hacer la guerra; Si abandonamos la guerra, nunca disfrutaremos de
la paz”. Marco Tulio Cicerén. In M. Antonivm Oratio Philippica Septima. Disponible
en: hteps://www.thelatinlibrary.com/cicero/phil7.shtml
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Esta prictica, infrecuente en un poder vencedor, al flexibilizar el
yugo sobre los pueblos ocupados y permitir la preservacién de su
orden de vida, pareceria respaldar la tesis del “imperialismo defensi-
vo romano” formulada por Theodor Mommsen, quien sostuvo que
Roma actué inicialmente motivada por la necesidad de protegerse
de amenazas externas y que, posteriormente, bajo la transformacién
derivada de la expansién territorial, surgié la ambicién imperial.
Sin embargo, aunque comparto la admiracién que el Premio Nobel
profesaba por la civilizacién romana, resulta igualmente razonable y
sostenida histéricamente la visién de William Harris sobre el impe-
rialismo agresivo romano,” especialmente a partir de la destruccién
de Cartago en la dltima Guerra Punica.?

En el proemio de su obra Historia (‘lotopiat), Polibio describe
cémo Roma logré someter a casi todo el mundo conocido en apenas

2 William V. Harris, War and Imperialism in Republican Rome: 327-70 B.C. (Oxford:
Clarendon Press, 1979), 163. Disponible en: Internet Archive, https://archive.org/
details/warimperialismin0000harr/page/n9/mode/2up. La tensién historiogrifica
entre la tesis del imperialismo defensivo romano de Theodor Mommsen y la visién
del imperialismo agresivo de William Harris permite comprender que la expansién
de Roma no fue un proceso lineal ni homogéneo, sino una dindmica compleja de
dominacién y negociacién. En este contexto, la practica del ius sui legibu uti revela
una paradoja: adn bajo la légica imperial, Roma admitié la coexistencia de érde-
nes normativos diversos, generando un precedente de pluralismo juridico que tras-
cendié su tiempo. Este antecedente resulta especialmente significativo al analizar la
pervivenciade los Fueros de Aragdn, cuya racionalizacién del poder y capacidad de
adaptacion a las tensiones politicas internas anticiparon férmulas de limitacién del
poder mondrquico y de institucionalizacion de la defensa de derechos. En suma, la
comparacién entre Mommsen y Harris no solo ilumina el debate sobre la naturaleza
del imperialismo romano, sino que permite subrayar c6mo la coexistencia de érdenes
juridicos disimiles constituye un hilo conductor que enlaza la experiencia romana, la
tradicién foral aragonesa y la actual configuracién constitucional espafiola.

3 Lo sostiene Polibio: “Porque fue debido a la derrota de los cartagineses en la Guerra
de Anibal que los romanos, sintiendo que el paso principal y mds esencial en su plan
de agresién universal ya estaba dado, se animaron a extender sus manos para apode-
rarse del resto y cruzar con un ejéreito hacia Grecia y el continente asidtico”. Polybius,
The Histories, 1.3, traduccion del autor, disponible en The Latin Library, hteps://
www.thelatinlibrary.com/imperialism/readings/polybius1.html.
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cincuenta y tres afos, fenémeno que considerd tnico en los anales
humanos. Su andlisis incluye reflexiones sobre la Segunda Guerra
Punica y la manera en que las instituciones romanas facilitaron la
expansion de su poder, abordando ademds el tema del imperialismo
romano, especialmente en el Libro VI. Alli concluye que la “consti-
tucién mixta” de la Republica, al combinar elementos de monarquia,
aristocracia y democracia, fue decisiva para la expansion territorial
y constituyé una de las claves del éxito imperial. En este sentido,
vincul6 el especifico sistema politico quiritario con la capacidad de
Roma para inducir un dominio universal.*

Entonces, ese nostalgico “Imperialismo Civilizatorio”, concepto sa-
turado de la “saudade mommseniana”, se elevé con el control de un
sin ndmero de provincias, afadiendo lo que podriamos identificar
como una voluntaria romanizacién de la mayoria de los pueblos
ocupados. La reflexién de Polibio sobre la “constitucién mixta” de
la Republica Romana, como clave de la expansién territorial y del
éxito imperial, permite establecer un puente con la tradicién foral
aragonesa. Asi como Roma logré articular un sistema politico que
combinaba monarquia, aristocracia y democracia para sostener un
dominio universal, los Fueros de Aragdn representaron una férmula
de racionalizacién del poder que limitaba la autoridad mondrquica y
fortalecia las instituciones del Reino.

4 DPolibio presenta una incdgnita esclarecedora: ;Quién es tan indigno o indolente
como para no querer saber por qué medios y bajo qué sistema politico los romanos,
en menos de cincuenta y tres afios, lograron someter a casi todo el mundo habitado
a su tnico gobierno, algo tnico en la historia?; y concluye: “Pero los romanos han
sometido a su dominio no solo partes, sino casi la totalidad del mundo, y poseen
un imperio que no solo es inconmensurablemente mayor que cualquiera de los an-
teriores, sino que no debe temer rivalidades en el futuro”, Polybius. 7he Histories.
Traduccién del autor. Disponible en The Latin Library. https://www.thelatinlibrary.
com/imperialism/readings/polybius1.html.
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El Justicia de Aragdn, en su papel de custodio institucional, encarna
esa continuidad histérica: la defensa de un orden normativo propio
dentro de un sistema juridico mds amplio. De este modo, la praxis
romana del 7us sui legibu uti y la pervivencia de los Fueros confluyen
en un mismo hilo conductor: el reconocimiento de la diversidad
normativa como fundamento de estabilidad politica y como antece-
dente del constitucionalismo moderno.

Tal proclividad fue producto de un disefo juridico singular en el 4m-
bito de lo ptblico, que constituy6 fundamento y precedente de un in-
cipiente proceso de institucionalizacién del poder politico. Este disefio
proyectd conceptos como el imperium, los pacta federata y las institu-
ciones del 7us publicum, mis alld de la mera aspiracién de dominacién
implicita en el inmenso esfuerzo bélico sostenido por siglos.”

Precisamente, la Peninsula Ibérica representé la primera conquista
propiamente continental y, al mismo tiempo, la experiencia necesa-
ria para transitar del boceto urbano de la formatio municipalis —ti-
pico de las primeras conquistas insulares—¢ hacia una acumulacién

5  Vinculo lo que he denominado como “Ratio Quiritaria del Federalismo” con un
esquema prdctico para la conciliacién de intereses contrapuestos, la resolucién de
conflictos culturales y la administracién de vastos territorios. Este disefio del sistema
quiritario romano sirvié de base para la evolucién de instituciones y mecanismos que
facilitaron la expansién territorial y la adaptacién del estatus de ciudadania. Tulio
Alberto Alvarez-Ramos, Ratio Quiritaria del Federalismo como Férmula Organizativa
Inaugural del Estado Moderno, ponencia presentada en el X Congreso CEISAL, Hel-
sinki, Finlandia, 13—15 de junio de 2022, CEISAL-GT]J Consejo de Investigaciones
Sociales de América Latina, Grupo de Trabajo de Jurisprudencia, Comisién Consti-
tucionalismos y Defensorias del Pueblo. Disponible en ResearchGate

(https://www.researchgate.net/publication/360008460), Academia.edu (https://
www.academia.edu/76719254), y Repositorio UCAB (https://saber.ucab.edu.ve/
xmlui/handle/123456789/20276).

6 Yalo he comentado: “Se traté de una solucién administrativa y politica dirigida al
control de nuevos territorios y consistid, en esa fase previa, en una extrapolacion del
concepto populus, inherente y exclusivo de la civitas romana adaptado en las ciudades
ocupadas, al concepto de municipio, en esa etapa de hostilidades defensivas. Y todo
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territorial de mayor escala, obtenida en modo provincial (pro vincere
aut vi aut pacto).”

La causa cartaginesa fue determinante en la agresividad quiritaria,
pues Roma aprendié de sus propios errores. En el primer tratado
suscrito, los cartagineses evacuaron todas las islas entre Italia y Sicilia;
ademds, ambas partes pactaron no molestar a los aliados del otro, abs-
tenerse de tomar por la fuerza cualquier bien de un territorio perte-
neciente a la contraparte, evitar la construccién de edificios publicos,
el reclutamiento de mercenarios y la celebracién de alianzas con los
aliados de la otra. En el pacto subsiguiente, los romanos impusieron
a los cartagineses la evacuacién de Cerdena y el aumento del pago
indemnizatorio, para finalmente fijar al Ebro como limite natural que
separaba ambos poderios. La ruptura de estos acuerdos, tras el ataque
cartaginés a un aliado romano, desencadend las hostilidades y sirvi6
como justificacién simulada para la conquista de la peninsula.

La importancia de la Hispania Citerior, primera provincia continen-
tal extra latium, fue mayuscula al convertirse en la “cabeza de playa”
de la expansion occidental y en el eje de consolidacién del dominio

se inici6 en el latium, luego se extenderia a Corsica, Sardinia y Sicilia”. Ibid, Ratio
Quiritaria del Federalismo como Férmula Organizativa Inaugural del Estado Moderno.
7 Como indica Lintott, Andrew. 1999. The Constitution of the Roman Republic. Oxford:
Oxford University Press, el concepto de provincia implicaba la separacién de las ma-
gistraturas romanas en espacio territorial signado como teatro de guerra, lo que im-
plicaba que su administracién estaba vinculado al concepto de conquista (p. 101);
inclusive, el término “provincia” que se asocia a pro vincere se presenta como reflejo de
esa situacion, en su origen. En Alvarez-Ramos, Tulio Alberto. (2021). lesus Nazare-
nus, ibis ad crucem: Vision romanista del proceso y condena de nuestro seior en la forja del
mesianismo cristiano. Argumenta Biblica Theologica, Vol. 2, Nam. 4 (2021): 108-125.
Medellin, Colombia. Publicado también en el Boletin N° 160, segundo semestre de
2020, de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Disponible en:
[https://revistas.uniclaretiana.edu.co/index.php/Revista_Argumenta/article/
view/261] (https://revistas.uniclaretiana.edu.co/index.php/Revista_Argumenta/arti-
cle/view/261).
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sobre el Mare Nostrum. Esta férmula provincial inaugural, aplicada
al noreste de la peninsula ibérica, abarcaba territorios que posterior-
mente formarian parte del Reino de Aragén. La experiencia romana
de organizar provincias mediante pactos, concesiones y limitaciones
al poder central constituyé un verdadero laboratorio politico-juridi-
co, anticipando mecanismos de negociacién y control que siglos més
tarde se reflejarfan en la tradicién foral aragonesa.

Asi, la praxis romana del ius sui legibu uti y la pervivencia de los
Fueros de Aragén comparten un mismo hilo conductor: el reconoci-
miento de la diversidad normativa como fundamento de estabilidad
politica. La transicién de Roma hacia un modelo provincial y la ra-
cionalizacién del poder en Aragén se proyectan como antecedentes
directos del constitucionalismo moderno, al institucionalizar la de-
fensa de derechos y limitar la autoridad absoluta.?

8  Estos eventos histdricos me llevaron a la conclusién del nacimiento de una visién in-
novadora y de impacto universal que contrasta con la idea de polis y zoon politikon pre-
sente en la reflexion helena, perspectiva que privilegia al derecho como instrumento de
dominacién frente al relacionamiento politico, siempre restringido a la Ciudad-Esta-
do. Partiendo del concepto de imperium como elemento integrador del sistema del ius
publicum de tltima generacidn, se detecta inmediatamente el origen histérico del fede-
ralismo y de las principales instituciones relacionadas con férmulas de administracién
territorial, originariamente disefiadas para racionalizar el control sobre las provincias
bajo dominio romano. Esto confirma que la estructuracién del Estado Moderno tiene
como sustrato las instituciones quiritarias, reinterpretadas bajo la visién del mundo
cristiano y el espectro teolégico que las marcé en el mundo medieval y preconstitu-
cional. Asimismo, se toma en consideracidn la reflexién filoséfica que histéricamente
acompafié la elaboracién de principios y técnicas de racionalizacion en el ejercicio del
poder politico. De esta manera se traslada el concepto de populus a la organizacién
municipal y provincial quiritaria, pero con la marca profunda de los foedera creadores
de vinculos gubernativos bajo la figura de pacta federata. Una concrecién del impe-
rium en la definicién de un régimen para el control de las provincias que luego serfa
adaptado como régimen colonial y el disefio iusprivatista de dominacién como prece-
dente del feudalismo. Tulio Alberto Alvarez-Ramos, Ratio Quiritaria del Federalismo
como Férmula Organizativa Inaugural del Estado Moderno, ponencia presentada en el
X Congreso CEISAL, Helsinki, Finlandia, 13-15 de junio de 2022, CEISAL-GT]
Consejo de Investigaciones Sociales de América Latina, Grupo de Trabajo de Jurispru-
dencia, Comisién Constitucionalismos y Defensorfas del Pueblo.
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Por siglos se ha manifestado el fenémeno de la coexistencia y concu-
rrencia de normas de fuentes diversas, mds alld de lo estrictamente ju-
ridico, bajo el influjo religioso y de pautas de comportamiento social.
En la mayoria de los casos, ello fue producto de la convivencia cul-
tural, aunque su punto de inicio puede rastrearse en la preservacion
de la diversidad de ordenamientos normativos bajo la autoridad de
un sistema juridico integrador, materializado en el zus sui legibu uti.

En el Medievo, el cuadro preceptivo se present6 igualmente con-
tradictorio y ambiguo, agravado por el desplazamiento del orden
constitutivo quiritario, lo que implicaba que los conflictos derivados
de la concurrencia normativa carecieran de un conducto adecuado
de solucién.

1. El conflicto politico en la integracién del sistema juri-
dico: Instituciones superpuestas como instrumento de
dominacién politico-cultural.

Que a donde quiera que habia fuero establecido de Aragon juzgaba
por él, y no por leyes ni decretos; y a donde no se extendia ni bastaba
el fuero se determinaba por igualdad y razén natural; y que asi lo

ordenaba el fuero.

Respuesta de Jaime II a la protesta de los

ricos hombres de Aragén’

Con el término instituciones superpuestas pretendo afnadir, a la
complejidad que genera la diversidad normativa, un aspecto par-
ticularmente conflictivo: la dominacién politico-cultural y su con-

9 Jerénimo Zurita, Anales de la Corona de Aragén, Libro I, cap. LXVI (Zaragoza:
Instituciéon Fernando el Catdlico), disponible en https://ifc.dpz.es/recursos/publica-

ciones/24/48/ebook2473_2.pdf.
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trapartida, es decir, la resiliencia de las comunidades que conduce a
la aceptacién del pluralismo juridico. El poder politico dominante
cede ante un fuero previo e irrenunciable, que en la mayoria de los
casos constituye la causa eficiente de su propia legitimidad, un dere-
cho que se impone sobre cualquier pacto posterior.

Asimismo, en el otorgamiento de los fueros descifro aquel antiguo
mecanismo quiritario consistente en diferenciar entre las ciudades
ocupadas segun se tratara de un proceso negociado o violento, y en
recurrir al pacta federata como instrumento para garantizar alianzas
y lealtad:

El esplendor de Roma supuso un disenio de dominacién tnico en la
historia de la humanidad. Uno de sus componentes era una férmula
de expansién que hacia compatible la negociacién y la imposicién
por las armas. El interés maytsculo del Imperio era el acatamiento
voluntario de su poder por pacta federata o una rendicién convenida;
aquellos que ofrecian resistencia y eran derrotados militarmente se
consideraban Civitates vi captae, lo que derivaba en un trato desigual
como dediticias. Para lograr el entendimiento con los pueblos subyu-
gados, desde los tiempos de la Reptblica, se reconocia el derecho a
proseguir la vida politica con sus propias autoridades y a mantener
sus creencias religiosas. El interés directo estaba en concesiones terri-
toriales, la tributacién y las alianzas estratégicas, garantizando paz y

seguridad de los aliados frente a sus enemigos”."’

La base de los fueros reconocidos en el Reino de Aragén era que el
Rey no podia dictar nuevas regulaciones que rompieran el equilibrio
institucional y que, con éstas, “no aumenta sus dominios y poderio,

10  Comentario que hago en lesus Nazarenus, ibis ad crucem: Vision romanista del proceso
y condena de nuestro seror en la forja del mesianismo cristiano, ibid.
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ni pretende disminuir las libertades razonables de sus subditos”."!

Asi, las normas emanadas de la nueva organizacién politica que afec-
taban a los aragoneses como ciudadanos de un Estado en formacién
debian adecuarse a sus Fueros, lo que derivaba en el respeto de los
derechos establecidos y fue aceptado por los monarcas sucesivos del
Reino de Espana.

La unién dindstica de Castilla y Aragén, reforzada por la caida del
reino de Granada, insuflé la conformacién y convergencia en un
Reino unico. El respeto de los fueros y privilegios otorgados a las
antiguas formaciones politicas regionales y locales se proyecté en la
nueva entidad politica de manera natural. Este reconocimiento se
consolidé a pesar de la progresiva e inmanente vocacién imperial,
manifestada en la adquisicién de posesiones ultramarinas sosteni-
das por titulos papales. De alli surge el origen del célebre “Imperio
donde nunca se ponia el sol”, unificado e integrador, que alcanzé

su mdxima potencia en el siglo XVI, perduré en los siglos XVII y
XVIII, y entré en ocaso en el XIX.

La robustez regia vislumbraba a los territorios de ultramar, espe-
cialmente los americanos, como imagen de su propia entereza, no
mediante formas de socializacién extrafias, sino bajo un orden legi-
timamente conferido y uniforme. En cambio, en la propia Penin-
sula se produjo la concurrencia entre fueros locales y la jurisdiccion
normativa del Reino. Quizds aqui se encuentre la explicacién de una
situacién singular: en mi opinidn, la compilacién de las “Leyes de
Indias” constituyé un disefio sistémico de mayor perfeccién que el

11 Vicente de la Fuente, Constitucidn Politica de Aragén en el Asio 1300: Memoria leida
en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en las sesiones de 12, 19 y 26 de
noviembre de 1889 (Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1889),
texto del art. 18 de las Constiruciones perpetuas o Fueros otorgados por Don Jaime II
en las Cortes de Zaragoza de 1300. Disponible en https://racmyp.es/wp-content/
uploads/2023/06/1151943818730.pdf.
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propio sistema de derecho peninsular, conformado por diversos 6r-
denes normativos.

El andlisis de esta problemadtica histérica revela los antecedentes mds
remotos del proceso de conformacién de un Estado basado en con-
troles: el origen del constitucionalismo. La temdtica relacionada con
el Justicia de Aragén adquiere especial interés por su contemporanei-
dad. Desentranar el origen del respeto a la costumbre de los pueblos
—-entendida como “derecho o fuero no escrito, el cual han usado los
hombres largo tiempo ayuddndose de él en las cosas y en las razones
por las que lo usaron”—'* permite explicar el fenémeno juridico-po-
litico de coexistencia de estructuras normativas disimiles en la for-
macidn de los subsistemas nacionales. El contexto de este andlisis es
la valoracién del principio zus sui legibu uti como legado quiritario.

En la actualidad, aquella normativa estatutaria y foral dispersa en la
Peninsula se constituye en sustancia dogmadtico-garantista dentro de
una Constitucién que “se fundamenta en la indisoluble unidad de la
Nacién espafiola, patria comdn e indivisible de todos los espanoles,
y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalida-
des y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”." Las
reconstrucciones normativas territoriales en Europa —muy especifi-
camente los diversos 6rdenes formados en el dmbito peninsular bajo
distintos senorios, como el aragonés— fueron conservadas con sus
peculiaridades a pesar de la unidad politica lograda. Ello ha tenido

12 Alfonso X, Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio: cotejadas con varios codi-
ces antiguos por la Real Academia de la Historia. Tomo 1: Partida Primera (Madrid:
Imprenta Real, 1807; reproduccién facsimil, Alicante: Biblioteca Virtual Miguel
de Cervantes, 2008), Ley 42, Titulo II, 12 Partida. Disponible en https://www.cer-
vantesvirtual.com/obra-visor/las-siete-partidas-del-rey-don-alfonso-el-sabio-coteja-
das-con-varios-codices-antiguos-por-la-real-academia-de-la-historia-tomo-1-parti-
da-primera--0/html/

13 Espana. Constitucion Espariola, art. 2, en «<BOE» ntim. 311, 29 de diciembre de 1978,
referencia BOE-A-1978-3122. Madrid: Cortes Generales.
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como efecto la generacién de tensiones, hoy manifiestas en la deter-
minacién competencial de niveles territoriales de poder entre comu-
nidades auténomas y el gobierno central. La diversidad normativa se
impone como instrumento de preservacién de la identidad cultural,
lo que se revela con claridad en el andlisis de la evolucién y desarrollo
histérico de los Fueros de Aragén.

2. Laformacién y pervivencia de los Fueros, proceso his-
térico de negociacién y racionalizaciéon del Poder.

S ha de ser de Senores, mds vale que la tengan moros!

Jaime I, Rey de Aragén'

La base del Derecho Aragonés comprende los Fueros otorgados en
Huesca (1247) por Jaime I y los dados posteriormente por él y sus

sucesores hasta Felipe V inclusive;" lo que, agregado a la previa tra-

dicién oral' y consolidacién del derecho consuetudinario por la

14 Afirmacién de Jaime I de Aragén al ir a apoderarse de la villa de Morella. Jaime I, Rey
de Aragén. Aquest és lo comancament del prolech sobre el libre que feu el rey en Jacme
per la gracia de Déu rey de Aragd e de Mallorchas e de Valéncia, comte de Barch[ino]na
e d’Urgell e senyor de Muntpeller, de tots los fets e de les gracies que Nostre Senyor li féu
en la sua vida, [F22r]. Publicado originalmente en [1380]. Disponible en: [https://
www.cervantesvirtual.com/obra-visor/aquest-es-lo-comancament-del-prolech-sobre-
el-libre-que-feu-el-rey-en-jacme-per-la-gracia-de-deu-r-0/html/] (hetps://www.cer-
vantesvirtual.com/obra-visor/aquest-es-lo-comancament-del-prolech-sobre-el-libre-
que-feu-el-rey-en-jacme-per-la-gracia-de-deu-r-0/html/).

15 Comentario en el prélogo de Fernando Garcia Vicente (Justicia de Aragén),
en Los Fueros de Aragon: La compilacién de Huesca, p. 8. Edicién critica de sus
versiones romances por Antonio Pérez Martin. Primera edicién, octubre de
1999. ISBN 84-89510-08-3. Disponible en: [https://eljusticiadearagon.es/
wp-content/uploads/2023/08/Los-Fueros-de-Aragon.pdf] (https://eljusticia-
dearagon.es/wp-content/uploads/2023/08/Los-Fueros-de-Aragon.pdf).

16  En el prélogo de los fueros otorgados en Huesca hay una referencia notable: “foros
Amgonum, prout ex variis predece.vsomm n0Strorum scriptis co//egimu.v, in nostro fetz'mm
auditorio recitari”. Lo que reafirma la tradicién oral ya que los fueros aragoneses ori-
ginarios son aquellos “recitados en audiencia’, inmediatamente recogidos en “escritos
de nuestros antecesores”.
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aplicacién de las costumbres bajo el criterio de “juicio del albedrio”,
ejecutada por los Justicias y sus fazafias, hicieron de este orden una
obra progresiva y en formacién, al menos por cuatro siglos. Ademis,
una vez otorgados, los fueros se constituian, al mismo tiempo, en el
estatuto legitimador del Poder Regio y en estatuto garantista de los
derechos de los stibditos, por lo que su vigencia era definitiva."”

Ahora bien, aunque se escoja como punto de partida el proferido
por las compilaciones de 1247, la realidad es que el proceso de for-
macion de los fueros aragoneses tiene otros antecedentes lejanos, por
supuesto no tan lejanos como el mitico “Reyno de Sobrabe” del cual
no parto por su indefinicién como entidad politica y por su conteni-
do controvertido,'® pero si cabe reivindicar sin resistencia la impor-
tancia de los Fueros de Jaca otorgados por el rey Sancho Ramirez a
la villa de Jaca y que se remontan al siglo XI."

17 “Obsérvese también que los Fueros de Aragén y Valencia y las Constituciones de
Catalufa fueron leyes paccionadas que se elevaron a contrato; y tenfan fuerza, por
haberse establecido en Cortes con reciproca obligacién del Rey y el pueblo. Eran, por
consiguiente irrevocables, a no consentir el pais, como principal contrayente, en su
revocacion. Estas leyes se derivaban de las de Sobrarbe, cuyos fragmentos conservaron
Blancas y Calixto Ramirez”. Vicente Boix, Apuntes historicos sobre los Fueros del antiguo
Reino de Valencia (Valencia: Imprenta de D. Mariano de Cabrerizo, 1855), https://
www.cervantesvirtual.com/obra-visor/apuntes-historicos-sobre-los-fueros-del-anti-
guo-reino-de-valencia--0/html/fef0857a-82b1-11df-acc7-002185ce6064_4.html.

18 Domingo La Ripa, Defensa histérica, por la antigiiedad del Reyno de Sobrarbe (Cara-
goca: por los herederos de Pedro Lanaja y Lamarca, impresores del Reyno de Aragén
y de la Universidad, 1675), acceso local al archivo PDE

19 El afio exacto ha sido puesto en duda, pero indudablemente es el instrumento ju-
ridico con contenido organizativo y garantista mds afiejo, inclusive si tomamos en
consideracidn otras cartas europeas. En este sentido, Ricardo del Arco ha sostenido
que “Los folios i verso, 2, 3 y 4 recto, contienen la copia del fuero concedido por
Sancho Ramirez en el afio (segtin reza alli) 1062, o sea la Era 1100. Esta ha sido la
unica fuente de todas las ediciones del famoso privilegio, tan interesante en la historia
de la legislacién espanola; es decir, a lo que parece, el documento original no ha sido
conocido hasta que yo lo he descubierto recientemente en el Archivo municipal de
Jaca. Vedmoslo. El analista Zurita fué el primer historiador que dio noticia del fuero,
en sus indices latinos, al afio 1064, como indicando que en esa fecha otorgé el rey el
privilegio. El original, como se verd, coincide con la copia en la data, o sea en la Era
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Considero que los Fueros de Jaca tienen la mdxima entidad histérica
como precedente del constitucionalismo desde la doble perspectiva:
organizativa, ya que fueron concebidos para convertir a Jaca en ciu-
dad y enclave del Reino (...quod ego volo constituere civitatem in mea
villa que dicitur lacca)®; y, por supuesto, la garantista, al perdonar
los malos fueros pasados y conceder los buenos fueros de libertad,
igualdad, debido proceso, proteccién a la propiedad y defensa de
los pobladores que habian sido por ellos solicitados.? Asi se fijé una
pauta para los fueros posteriores.*

Un hecho peculiar refleja la importancia de la sistemdtica romanis-
tica en la consolidacién de los Fueros de Aragén, ya que la compila-

1100, afio 1062, probablemente equivocada por omisién de alguna cifra. ;De qué
coligié Zurita esa fecha? De haber visto el pergamino original, hubiera hecho alguna
reflexién para rectificarla. Sirviose, pues, de una copia, que seguramente debieron
comunicarle”. Ricardo del Arco, “El pergamino original del Fuero de Jaca concedido
por el rey Sancho Ramirez”, Boletin de la Real Academia de la Historia (Huesca, 1 de
diciembre de 1924), 474. Acceso local al archivo PDE.

20 [Crismén] In nomine Domine nostri Ihesu Christi et individue Trinitatis, Patris et Filii e
Spiritus Sancti, amen. Hec est carta auctoritatis et confirmationis quam ego Santius, gra-
tia Dei Aragonensium rex et Pampilonensium, facio vobis notum omnibus hominibus qui
sunt usque in oriente et occidente et septemtrionem et meridiem, quod ego volo constituere
civitatem in mea villa que dicitur lacca. Ayuntamiento de Jaca. Transcripcion del Fuero
de Jaca. Otorgado por el rey Sancho Ramirez, 1077. Disponible en:

[https://www.jaca.es/sites/default/files/transcripcion_fuero_de_jaca.pdf](hteps://
www.jaca.es/sites/default/files/transcripcion_fuero_de_jaca.pdf).

21 In primis condono vobis omnes malos fueros quos abuistis usque in hunc diem quod ego
constitui iaccam esse civitatem. Et ideo, quod ego volo quod sit bene populata, concedo et
confirmo vobis et omnibus qui populaverint in lacca mea civitate, totos illos bonos fieros
quos michi demandastis ut mea civitas sit bene populata, Ibid.

22 “Es seguro que Vidal de Canellas redacté un Libro de Fueros muy extenso, reco-
giendo textos aragoneses anteriores («Fuero de Jaca», principalmente) mds o menos
modificados, junto con materiales y explicaciones eruditas («como hombre sabio»)
fundadas en el Derecho romano (compilacién «dreiturera», segin el «Derecho),
tal como se estudiaba en las Universidades europeas, en particular Bolonia. Esta es
la «Compilatio Maior», «Compilatio Dominis Vitalis» o «Liber in Excelsis», cuya tra-
duccién romance méds o menos completa y exacta es el Vidal Mayor”. José Delgado
Echeverria, £l Derecho de Aragén: Historia y Fuentes (Zaragoza: Instituto Fernando el
Catodlico, 1996), 16, https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/29/96/01delgado. pdf.
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cién inicial de los mismos, encomendada en el siglo XIII a Vidal de
Canellas,” obispo de Huesca, fue concretada en dos esfuerzos siste-
matizadores interconectados: Una Compilatio Minor y una Compi-
latio Maior. En esta Gltima se nota un estilo quiritario contrastante
con la calificada como Menor, escrita originariamente en lengua ro-
mance.? Las diferencias de estilo y enfoque dificultan atribuir ambas
obras a un mismo autor y han llevado a Martinez Diez a negar la

23 “El primero de los prélogos Latinos, el que precede al Cédigo de Huesca en casi to-
os los manuscritos y en todas las ediciones de los Fueros de Aragén, constituye mas
dos 1 tos y en todas las ed de los F de Arag tituy
exactamente la carta de promulgacién de dichos Fueros a todo el Reino por Jaime I.
En ella hace el monarca una breve historia de la génesis del Cédigo de Huesca. En
primer lugar la ocasidn: una vez pasadas las conquistas de las tierras musulmanas; se
ocupa en primer término de los Fueros de Aragdn, porque este reino es la cabeza de
su dignidad; para mayores garantias de acierto en la reforma y correccion de los Fue-
ros (habla el Rey) decide convocar las Cortes de Aragén en la ciudad de Huesca, a
las que asisten una serie de obispos y de nobles que nombra nominalmente, muchos
caballeros e infanzones con préceres y ciudadanos de las villas y ciudades, designados
por sus concejos. En presencia del Rey de las Cortes se leen los fueros que se han
logrado encontrar en escritos varios de los monarcas precedentes, un circunstanciado
debate sobre cada uno de los fueros se llega a la redaccién de un volumen en que bajo
los mismos titulos de los Fueros antiguos se suprimen algunos por inutiles, se corri-
gen otros, se suplen o se anaden algunos més y se aclaran aquellos que parecian obs-
curos. El protagonista tinico de esta tarea legislativa es el Rey, cuyo poder no aparece
compartido con nadie. Las Cortes, segin el prélogo, no desempefan otro papel que
el netamente deliberativo, por importante y decisivo que este sea. Con estos nuevos
fueros se corrigen los danos y menoscabos que inferian en varios aspectos los antiguos
fueros a la autoridad publica, sin que por eso se menoscaben en nada las libertades
razonables de los stibditos”. Gonzalo Martinez Diez, En torno a los Fueros de Aragén de
las Cortes de Huesca de 1247, Anuario de historia del derecho esparnol 50 (1980): 69-92,
en especial 74, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=134412.

24 “En la ordenacién de los libros y titulos imita Don Vidal, en lo posible, los libros y
los titulos del Cédigo de Justiniano y de las Pandectas, por lo que divide los fueros en
nueve libros, de acuerdo con los del Cédigo (tal como se entendia éste en la edad me-
dia). Ciertamente, las ediciones impresas de los Fueros de Aragén y la mayor parte de
los manuscritos dividen la compilatio minor en ocho libros, y esta distribucion, que
es de principios del siglo XIV o poco antes, hizo alterar ya el «Como de los Fueros» en
los manuscritos y contribuyé a que poco después se perdiera noticia de los criterios
de la ordenacién, acaso también porque su inspiracién erudita en el Derecho romano
discordaba con las concepciones de los foristas o, simplemente, tenfan dificultades
para entenderla’. José Delgado Echeverria, fbid., p.17.
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participacién de Vidal de Canellas en la traslacién y ordenacién de
los Fueros de Aragén. Como se senalard mds adelante, las fuentes
romanas eran consideradas un respaldo protector en caso de aplica-
cién supletoria por insuficiencia del fuero, dada la subjetividad que
implicaba recurrir a la equidad en las decisiones.

El historiador afirma que estas omisiones refuerzan la primacia de las
notas provenzales sobre el texto latino. En cuanto a la ordenacién,
sostiene que el documento de Huesca se estructurd en ocho libros,
con titulos dentro de cada uno, apartdindose del esquema ideal de
nueve libros presentado por Vidal de Canellas en su Vidal Mayor.
Ademds, percibe el documento de Huesca como mds préctico y me-
nos teérico en comparacién con el estilo canénico de aquel, lo que
lo lleva a concluir categéricamente que “ningtin prélogo reconoce la

autoria de Vidal para el Cédigo de Huesca”.

En este punto, se hace esclarecedor el comentario conclusivo sobre el
valor del “Vidal Mayor” que nos ofrece Delgado Echeverria:

...creo que en la segunda mitad del siglo XIII se discutié qué era lo
que en realidad se habia aprobado en Huesca en 1247, pues si bien el
Rey habia promulgado las dos compilaciones, la compilatio maior se
apartaba de lo alli tratado, al menos por exceso y por su insercién en
el ius commune. Los aspectos ajenos al ordenamiento judiciario, los
mis politicos y de organizacién del reino se van perfilando en 1265
(Ejea), 1283 (Privilegio General) y 1287 (Privilegio de la Unién, abo-
lido en 1348). Como muy tarde en 1300 quedaria fijado definitiva-
mente el contenido de la compilatio minor en su texto latino oficial
(con escasas variantes respecto de lo aprobado en Huesca en 1247),
pues, como sabemos, al terminar la reunién de Cortes celebrada este

afo en Zaragoza el rey manda adicionar un nuevo libro, que serd en

25  Gonzalo Martinez Diez, Ibid., p. 92.
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adelante el noveno. Al menos desde entonces el prélogo Nos Iacobus
es el tnico oficial y considerado él mismo con valor de fuero (de es-
pecial importancia, como hacen ver las glosas de que fue objeto). La
Compilatio Mayor fue, en la intencién de su autor y del Rey que se
la encargé, legislacién (no un comentario de otra obra). Se promulgéd
como tal, aunque luego, rechazada como extralimitacién del poder
real, quedé como obra de gran autoridad y naturaleza incierta, que

conservé su prestigio hasta los tltimos tiempos de la época foral.®

La compilacién de Huesca de 1247 es el inicio de la consolidacién
del derecho consuetudinario y la jurisprudencia en Aragén; pero,
ademds de iniciar la configuracién del sistema juridico aragonés, la
revisién del proceso permite detectar las tensiones entre la monar-
quia y los richis hominibus, el mds poderoso de los cuatro estamen-
tos del Reino, encabezados por una nobleza poseedora de “honores”
y tierras.”” Lo que ejemplificaré con un acontecimiento que rela-
ta Zurita en sus monumentales Anales, al describir “un periodo de
tranquilidad en el Reino de Aragén” durante los primeros afos del
reinado de Jaime II, marcado por la recuperacién econdmica y el
fomento de la educacién, incluyendo la fundacién de la Universidad

de Lérida en 1300.

Refiere Zurita que esta paz fue interrumpida en 1301 por la for-
macién de una Unién de nobles, quienes exigian al rey el pago de
deudas y comenzaron a realizar acciones violentas en Zaragoza. En
respuesta, el rey convocé las Cortes Generales en esa misma ciudad,
el 29 de agosto de 1301, para resolver el conflicto. Durante las deli-
beraciones, el Justicia fall6 a favor del rey, declarando ilegal la Unién

26  Delgado Echeverria, Vidal Mayor, 20.

27  En este sentido, el trabajo de Maria Teresa Iranzo Muiio, “La formacién del dere-
cho local de Huesca y los Fueros de Aragdn,” Aragon en la Edad Media 8 (1989):
337-350, [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=108387] (https://dial-

net.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=108387).
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y condenando a sus miembros a la confiscacién de bienes y destierro,
aunque sin penas mds severas como la muerte o prisién perpetua. La
apelacién de los nobles fue rechazada por el Justicia y las Cortes, bajo
el argumento de que habia sido dictada en Cortes Generales:

...Expuso el rey ante el Justicia que aquella Unién y aquel proceder
de los ricos-hombres eran ilegales y opuestos a los usos, costumbres y
ordenanzas del reino, y depresivos de su autoridad, por lo cual pedia
se revocara la Unidn, reservandose pedir la aplicacion de las penas en
que hubiesen incurrido. Alegaron ellos a su vez los ejemplos de otras
Uniones semejantes que desde antiguos tiempos habian precedido a
la suya, y protestaron contra el derecho de las cortes para conocer en
esta clase de negocios.

(...)

Oidas en juicio contradictorio las partes, asi como el consejo de pre-
lados, ricos-hombres, mesnaderos, caballeros, infanzones y procura-
dores de las villas y de otras personas sabias, fall6 el Justicia en favor
del rey, anulando y revocando aquella Unién y sus actos, por ser con-
tra fuero, condenando a sus autores a que estuviesen a merced del
rey con todos sus bienes, si bien exceptuando las penas de muerte,
mutilacidn, prisién y destierro perpetuo, que el monarca no podria
imponerles. Apelaron los de la Unién de esta sentencia ante el rey y
las cortes, pidiendo se nombrase juez no sospechoso, pero el rey y el
Justicia declararon no haber lugar a apelacién de sentencia dada por

el Justicia de Aragén con consejo y acuerdo de cortes generales.”

Zurita califica este episodio como un “curioso proceso” en el que se
manifiestan tanto la autoridad real como “la poderosa aristocracia ara-
gonesa, reciprocamente limitada una por otra, defender su causa como
dos grandes litigantes ante el tribunal del Justicia y de las cortes, so-
meterse a su sentencia y rendir homenaje a las leyes del reino: ejemplo

28  Jerénimo Zurita, /bid., libro V, capitulo LI.
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grande de la sensatez de este pueblo, y de la solidez que en época tan
apartada habian adquirido ya las libertades de Aragén”.” Sin embar-
go, la realidad es que dicho proceso estuvo precedido por conflictos de
tal magnitud que condujeron a la aprobacién de fueros que redujeron
de manera sustantiva la autoridad regia. Estos elementos constituyen
la base de todo constitucionalismo: la bisqueda de equilibrio entre los
factores de poder, el respeto a la institucionalidad y la afirmacién del
derecho como fundamento para la resolucién de los conflictos.

La tension entre el monarca y los senores se hizo presente en todos
los escenarios, especialmente durante el siglo XIII, marcando el pro-
ceso de formacién de los fueros y la consolidacién de la figura del
Justicia de Aragén. En sus inicios, este se encontraba alineado con
el monarca, pero fue adquiriendo mayor autonomia a medida que
disminuia el poder de la élite que gobernaba villas y ciudades. De
este modo, las contradicciones entre el Rey y sus sefiores se convir-
tieron en una constante en el ejercicio del poder y terminaron por
catapultar el empoderamiento del Justicia de Aragén.

29  “Por la razén dicha de que en tiempo de D. Jaime el Primero, y quizd antes, en los
de D. Alfonso el Batallador, el Justicia de Aragén no era el sonado Judex medius, na-
cido en Sobrarve, segiin el pretencioso Cerddn, sino s6lo un mero Auditor de guerra
y Asesor del Rey en las cosas y casos de fuero, y nada mds, no aparece para nada el
Justicia jcosa rara! en los ocho primeros libros de los Fueros; tan escasa era su impor-
tancia en 1247. ;Cémo dérsela en esta Constitucién? El Procurador general del Rey,
que era el verdadero Judex medius, segtn la Constitucién politica de D. Jaymell, era
como Fiscal del Reino, el que entendia en los pleitos que se movian contra el Rey,
seglin veremos, por lo cual el tit. xviii del lib. ix lleva por epigrafe De Procuratore
Fisci, distinguiendo entre el Tesoro del Reino, ¢ sea el Fisco, y el Patrimonio del Rey.
Por eso el Procurador Fiscal no podia salir de Aragén. Al contrario, el Justicia iba
por donde iba el Rey (per totum ejus dominium), seguia 4 éste en campafia y tenfa
que prestar servicio militar como caballero, 4 riesgo de su vida. En la Cancelaria no
tenfa que ver sino en las cartas del Rey, 4 fin de que no hubiese contrafuero en lo que
otorgaban”. Vicente de la Fuente (1817-1889), *Constitucién Politica de Aragén en
el Afo 1300*. Memoria leida en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, en
las sesiones de 12, 19 y 26 de noviembre de 1889, p. 209.
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Cabe senalar, ademds, que entre las quejas y protestas de los “ricos-
hombres” contra Jaime I figuraba su inclinacién hacia el derecho
romano. La defensa del Rey, sin embargo, fue clara: en los asun-
tos propios de Aragdn y sus Fueros, el soporte institucional era el
Justicia de Aragén; mientras que en otros dmbitos, especialmente
los canénicos, debia recurrir a expertos romanistas. En lo relativo a
los juzgamientos, se establecié con precisién que la solucién debia
provenir de los fueros y que, en caso de insuficiencia, el juez debia
guiarse por la equidad, lo que implicaba el auxilio y la aplicacién de
otras fuentes juridicas para evitar subjetividades:

...la préctica y los comentaristas, para limitar éste algin tanto, idea-
ron recurrir al Derecho candnico en busca de la equidad , pues en un
pais tan catélico como Aragdén no podia mirarse como extranjero el
Derecho de Decretales, que regfa en los asuntos religiosos, alli como
en toda la Cristiandad, y habia sido compilado por San Raimundo
de Penafort, cataldn y fuerista, y promulgado por Gregorio IX con
su autoridad pontificia. Pues poco antes, precisamente en el libro IIT
de las Decretales, habia el compilador cataldn ingerido muchas dis-
posiciones del Derecho romano sobre contratos, dotes, testamentes y
donaciones, que constituian lo que se llamé en las aulas el Derecho
Romano-Canénico (fus Romanum Canonizatum), y por esa puerta se

infiltré el romanismo en la Jurisprudencia aragonesa mds adelante.”

De la reunién de las Cortes en Ejea, el mes de abril del ano de 1265,
se derivé una respuesta parcial a favor de los “ricoshombres, caba-
lleros e infanzones”, preservando sus privilegios ya que las tierras y
honores estaban reservadas a los richis hominibus que lo fuesen “por
sangre y naturaleza”,’' excluyendo ademds a los extranjeros del reino.

30 Vicente de la Fuente, Ibid., p. 202-203.

31  “Las honores” eran concesiones de feudos y tierras del Rey a favor de los ricoshom-
bres, como contraprestacion de sus servicios y acciones. Zurita da la exacta y auto-
rizada definicién: “Qué cosa era honor en Aragén. Por aquella orden ninguna cosa
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Se valoran estos fueros como un triunfo de la “tendencia aristocra-
tica, imponiendo, aun en vida de Jaime I (en las Cortes de Ejea de
1265), un cambio en las atribuciones del Justicia, nombrandolo juez
especial de los pleitos entre los ricoshombres y el rey, aunque pro-
cediendo siempre de éste el nombramiento, y juez también particu-
lar de los pleitos entre nobles, segregando asi atribuciones que eran
antes propias del monarca’.** Y dos de los diez fueros concedidos
regularon el oficio de Justicia de Aragén.

Posteriormente, el Privilegium generale Aragonum,” concedido por
el Rey Pedro IIT de Aragén el 3 de octubre de 1283, le impediria
retirar “las honores” a los richis hominibus sin causa legitima; y, a
todo evento, cualquier revocatoria debia ser evaluada por el Justicia
de Aragén en Corte General, con consejo de los mismos ricoshom-
bres y demds ciudadanos honrados de las villas. Este privilegium
conformado por un prélogo y 31 capitulos® se celebra como aporte
singular, por establecer las regulaciones de las relaciones entre el

podia hacer el rey en paz ni en guerra, que no fuese por acuerdo y consejo de sus
ricoshombres; y aunque su principal jurisdiccién era ser como capitanes de las ciu-
dades y villas que tenfan en honor y estos cargos se mudaban ordinariamente, pero
tenfan a su mano toda la caballerfa de su reino; y los caballeros con poder seguir a
quien mejor les estuviese eran mds estimados y favorecidos y siempre era preferido el
mds valeroso. Con esto estaban las cosas de la guerra muy en orden y podian mds las
armas; y los ricoshombres eran los principales en el consejo y por quien se goberna-
ba todo. Y llamarse sefiores en las principales ciudades del reino tenfa origen de los
tiempos antiguos en el Imperio Romano, que llamaban sefiores no solamente a los
mds ancianos, pero a los que eran mayores en sefiorio”. Jerénimo Zurita, Anales de la
Corona de Aragén, libro II, capitulo LXIV.

32 Rafael Altamira y Crevea, Historia de Espania y de la civilizacion espasiola. Tomo I,
(Barcelona: Librerfa de Juan Gili, 1902), p. 111. Disponible en: file:///C:/Users/
Usuario/Downloads/historia-de-espana-y-de-la-civilizacion-espanola-tomo-2.pdf.

33 Pedro III de Aragén, Privilegium Generale Aragonum, otorgado el 3 de octubre de
1283 en Zaragoza. Manuscrito, Real Academia de la Historia, Coleccién Salazar,
Manuscrito M-139, f. 10r, transcrito por Gonzélez Antén (1975: doc. 1).

34  Hilario Marin, Un texto interesante del Privilegium Generale Aragonum, consultado
desde archivo local (file:///C:/Users/Usuario/ Downloads/Dialnet-UnTextoInteresan-
teDelPrivilegiumGeneraleAragonum-2110415%20(1).pdf).
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Rey y los cuatros estamentos conformados por los ricoshombres,
caballeros e infanzones, la jerarquia eclesial y las corporaciones o
concejos que representaban a las ciudades y villas de realengo; esta-
blecer los privilegios de esos ricoshombres; y variados temas admi-
nistrativo-gubernativos.

Sin desconocer el inmenso valor de su vigencia para la historia del
Derecho Aragonés, y reconociendo los comentarios positivos vincula-
dos con la consolidacién de un cierto pactismo —entendido como el
acuerdo entre los estamentos del reino para sostener el poder real—,
personalmente valoro en mayor medida el desarrollo evolutivo de los
fueros que la existencia de un documento particular, impuesto cir-
cunstancialmente, como lo fue el Privilegium generale Aragonum. Igual
consideracién merece el Privilegio de la Unién, otorgado mediante
dos documentos suscritos el 28 de diciembre de 1287 por Alfonso 11,
el Liberal, bajo la preponderancia temporal de la “Unién de la nobleza
aragonesa’, gestada a raiz de los sucesos de Ejea en 1265.

Este Privilegio General de la Unién confirié prerrogativas tinicas y
de especial interés para el estudio del Derecho Constitucional y del
constitucionalismo, pues contenia el compromiso de Alfonso III de
aceptar la conformacién de su propio Consejo con miembros desig-
nados por las Cortes, las cuales debian reunirse cada afio en Zaragoza.
Ademds, establecia que el monarca no podia actuar contra la Unién
sin previa sentencia del Justicia del reino y la autorizacién de las Cor-
tes. Lo mds relevante del fuero, sin embargo, fue que consagraba la
posibilidad de “desnaturar” la fidelidad que todo stibdito debia al rey,
privilegio desmesurado para su tiempo, contrario a la esencia misma
del pacto social sobre el cual se fundaba el Reino.

La situacién cambi6 con la ascension de Jaime Il y su aporte, en 1300,
a la “Constitucién Politica” del Reino; y se hizo ain mds evidente con
el gesto elocuente de Pedro IV, quien en las Cortes de Zaragoza de
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1348 troced con su daga el Privilegio de la Unién, al tiempo que reco-

nocia la fuerza y vigor del Privilegium generale Aragonum.®

A la luz de estos precedentes y de la historiografia sobre el Reino
de Aragén, especialmente en los siglos XI al XIII, considero que el
proceso de formacién de los fueros revela coémo el acuerdo entre el
Rey y los richis hominibus favorecié el surgimiento de privilegios
exclusivos para dicho estamento. Al mismo tiempo, los conflictos y
tensiones entre el monarca y sus nobles lo llevaron a ensayar nuevas
alianzas con otros estamentos y con los stibditos menos favoreci-
dos, lo que implicé el fortalecimiento institucional del Justicia de

Aragén.

3. La cualidad inaugural de los Fueros de Aragén en la

activacion del constitucionalismo.

Nos qm Z/d[EWIOS tanto como vos, }/PO&[C"WIO.V mas que vos,

vos elegimos Rey... >

Es relevante destacar que ya en el siglo XIX, época en la que se gene-
raliz6 la vigencia de Constituciones Politicas en los Estados —aunque
no necesariamente la reflexién constitucional—, se planteé la exis-
tencia de una Constitucién Politica en Aragén para el afio 1300. Tal

35  Referencia que hace Hilario Marin, /bid,.

36  Mitico compromiso que nos trac una obra tan importante y afieja como la de Francois
Hotman. Francogallia, o la Galia francesa. Estudio preliminar y traduccién de Tamara
El Khoury. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 2017, 59. La simple referencia
hecha en 1573, por fuente tan respetada como Hotman imprime un valor sustancial
de la trascendencia de los Fueros de Aragén, aunque algunos historiadores califiquen
tal juramento como un bulo, tal como lo hace Vicente de la Fuente: “Ya el Conde de
Quinto, con ser aragonés, probo hasta la evidencia la falsedad del decantado juramen-
to: Nos, que somos tanto como Vos, y ya nadie medianamente instruido se atreve 4
recordarlo. Todavia hay otras muchas cosas en que la verdad se va abriendo camino
lentamente”, Vicente de la Fuente. Historia de las Cortes de los antiguos reinos de Ledn
y Castilla. Madrid: Imprenta de la Viuda de Calero, 1861, 189
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afirmacién fue sostenida por un catedritico de la talla de Vicente de
la Fuente (1817—-1889) ante la Real Academia de Ciencias Morales
y Doliticas, poco antes de su muerte, respaldado por su triple condi-
cién de historiador, tedlogo y jurista.

En este contexto, el término “Constitucién” no se emplea en el sen-

1,5 sino que el académico

tido quiritaro propio de la época imperia
lo utiliza con acierto para designar un acto fundamental en el que se
compendian los fueros de organizacién del Reino, sehalando érganos
y competencias, ademds de garantizar los derechos fundamentales de
los stibditos. Insisto: no se trata del significado de “constituciones
imperiales”, ni tampoco de constitucién entendida como cualquier

acto del Rey con fuerza de ley.

En efecto, aquellos términos tenfan un alcance mds variado y no
implicaban necesariamente materias vinculadas con la organizacién
del Imperio o con los derechos de los ciudadanos, tal como lo sefala
Gayo en el Libro 1.5 de sus Institutas: Constitutio principis est, quod
imperator decreto vel edicto vel epistula constituit. Nec umquam dubi-
tatum est, quin id legis vicem optineat, cum ipse imperator per legem

imperium accipiat.”®

37  En mis Comentarios a las Institutas de Justiniano indico que el declive del Senado en su
labor legislativa potencid la autoridad imperial para crear el derecho mediante las cons-
titutiones principum, una nueva fuente que con una fuerza indiscutida es similar a la ley
y que terminard convirtiéndose en exclusiva; no obstante, en su origen, Augusto ejercioé
el poder legislativo en forma timida utilizando en los edictos aprobados en el Consejo
Imperial expresiones mds limitadas como placet, censeo y arbitror. Pero con Ulpiano
(Ulpianus libro primo institutionum, D.1.4.1.), esa autoridad similar a la ley de las cons-
tituciones imperiales, pasa a consolidarse en la tesis de una fuente derivada de la aucto-
ritas principis idéntica a la ley tal como se infiere del adagio “guod principi placuit, legis
habet vigorem” . Lo relevante serd discriminar las diversas categorias de constituciones ya
que no siempre tuvieron el mismo valor o vigencia. En efecto, en Gayo encontramos
tres categorfas: edicta, epistolac y decreta; sin embargo, puede hablarse de la rescripta
que incluye las epistolae y subscriptiones. Pero también existié una cuarta categoria, la
de las mandata”. Alvarez-Ramos, Tulio. Comentarios a las Institutas de Justiniano. Cara-
cas: Publicaciones de la Universidad Catélica Andrés Bello, 2012. Tomo I, 88.

38  “Constitucién del principe es lo que el emperador establece por decreto, por edicto o
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En sintesis, independientemente del término empleado y de su in-
tima vinculacién con la tradicién quiritaria, desde una perspectiva
material las Constituciones Perpetuas otorgadas por el Rey Jaime II
en las Cortes de Zaragoza de 1300 —con el propésito de garantizar
justicia, paz y proteccién para sus sibditos— se constituyeron en
una verdadera Constitucién inaugural del Reino de Aragén. Este
aporte singular se integré como el libro IX de los Fueros de Aragén,
traducido al latin por Ximén Pérez de Salanova, Justicia de Aragén.
Conviene recordar, ademds, lo que el maestro y Rector expresé:

En pocas palabras, independientemente del término asignado, in-
timamente vinculado a la tradicién quiritaria, desde la perspectiva
material estas Constituciones Perpetuas, otorgadas por el Rey Jaime
IT en las Cortes de Zaragoza de 1300, con el propédsito de garantizar
justicia, paz y proteccién para sus stibditos, se constituyeron en una
inaugural Constitucién del Reino de Aragén. Este aporte singular se

por epistola. Jamds se ha dudado de que tenga fuerza de ley, ya que el mismo empera-
dor recibe el poder en virtud de una ley”. Alvaro D’Ors Pérez Peix, Gai Institutionum
Commentarius. Traduccion cldsica. Madrid: Instituto Francisco de Vitoria, 1943.
También las Institutas de Justiniano desarrollan el punto: Inst. ILILG6. Sed et quod
principi placuit, legis habet vigorem, cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus
ei et in eum omne suum imperium et potestatem concessit. quodcumaque igitur imperator
per epistulam constituit vel cognoscens decrevit vel edicto praecepit, legem esse constat: hae
sunt quae constitutiones appellantur. plane ex his quaedam sunt personales, quae nec ad
exemplum trahuntur, quoniam non hoc princeps vult: nam quod alicui 0b merita indul-
sit, vel si cui poenam irrogavit, vel si cui sine exemplo subvenit, personam non egreditur.
aliae autem, cum generales sunt, omnes procul dubio tenent. De acuerdo al Texto de las
Institutas: “6. La voluntad del principe tiene también fuerza de ley, porque por la ley
Regia, que lo ha constituido en su imperio, el pueblo le cede y traslada a ¢l toda su
fuerza y poder. Asi, pues, todo lo que el emperador decide por un rescripto, juzga por
un decreto u ordena por un edicto, hace ley: éstas son las que se llaman constituciones
imperiales. Unas son personales, y no hacen ejemplo, pues no lo quiere el principe. El
favor que concede al mérito, el castigo que impone, o el auxilio extraordinario que dis-
pensa, no deben, en efecto, salir de la persona a quien se dirigen. Otras son generales,
y obligan a todos”. Justiniano, [nstitutiones. Libro 1, I11.6. Editado por Paul Krueger y
Theodor Mommsen. Berlin, 1872; reedicién de 1954. Disponible en: [https://droitro-
main.univ-grenoble-alpes.fr/] (https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/).
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integré como el libro IX de los Fueros de Aragdn, traducido al latin
por Ximén Pérez de Salanova, Justicia de Aragén. Fijémonos que el
maestro y Rector expreso:

Poco tiempo ha me preguntaba un Jurisconsulto ilustrado que, si no
eran ciertos los decantados Fueros de Sobrarve, cuya autenticidad
habia negado en los Estudios criticos sobre la Historia y el Dere-
cho de Aragén, ;cudl era la Constitucién legitima de aquel pais, y
dénde se hallaba y podia ser estudiada ? La respuesta era bien obvia.
Estd en sus primitivos Fueros. Pero la Gltima edicién oficial y la que
mids se usa es un volumen enorme, en gran folio, del ano 1624, con
242 folios dobles, largos prélogos, cuadernos de Cortes adicionados,
constituyendo un total de mds de mil pdginas, en su mayor parte en
latin, y por anadidura y con foliacién aparte los primitivos Fueros,
ya en desuso, con el epigrafe: Libri Fororum in usu non habitorum.
Pues precisamente en esos Fueros olvidados, arrinconados, desusa-
dos, desdefiados en los Tribunales y no entendidos por la gente de
curia, es donde hay que ir 4 buscar y estudiar historia, y digdmoslo
asi arqueoldgicamente, la primitiva, germina, y caracteristica Cons-
titucién aragonesa.

Con respecto 4 la Constitucién aragonesa, es tanto mds necesario ese
estudio, cuanto que los antiguos y modernos contribuyeron y han
contribuido 4 obscurecer su inteligencia, haciendo servir los Fueros
en opuestos sentidos: Cerddn, Diez Dértua y el mismo Blancas, en
obsequio del Justicia y la aristocracia; Sese y los Comentaristas, por
lo comtn en obsequio de los Reyes; y los modernos Foz, Lasala y
Borao, en obsequio de la revolucién; confundiendo la anarquia con
la verdadera libertad, sin conocer que las llamadas libertades por los

prepotentes encubren la tirania de los pueblos.”

39  Vicente de la Fuente, /bid., p. 189-191.
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Evidentemente, en su critica abierta a autores “antiguos y moder-
nos” por la confusién que habian generado, aunque no lo afirme ex-
presamente, éstos se refieren a una conceptualizacién socioldgica de
Constitucién que privilegia el anélisis de los factores reales de poder
predominantes, pero aplicada en distintos momentos de la historia
de Aragén. Lo sensato hubiera sido asumir el elemento de legitimi-
dad, vinculado a la aceptacién de las reglas creadas por esos mismos
factores de poder, y constatar la vigencia de las llamadas “Constitu-
ciones Perpetuas”, concebidas como un compendio de fueros pasa-
dos, perfeccionados. En este sentido, resulta significativa la declara-
cién de Jaime IT en el prélogo de la Constitucién de 1300, al sefalar
que actuaba inspirado por sus predecesores en la intencionalidad de
convocar las Cortes; es decir, una accién dirigida a corregir y ampliar
los fueros aragoneses, adaptdndolos a las necesidades de su tiempo.
Estas “Constituciones” quedaron integradas como el libro IX de los
Fueros de Aragén.

Asimismo, Jaime II reivindica su papel como garante de paz y justicia,
comprometiéndose a la designacién de jueces para asegurar que las
“cartas del Rey respeten los Fueros aragoneses”. Reconoce al Reino de
Aragén, de manera indubitable, como entidad superior y eje central
de la monarquia, no identificada exclusiva ni necesariamente con la
figura de un monarca concreto. Bajo esta perspectiva, los fueros arago-
neses adquieren relevancia como precedente fundamental de un cons-
titucionalismo negociado y permanente; a diferencia de la Carta Mag-
na de 1215, que fue un acuerdo impuesto al rey Juan de Inglaterra por
los estamentos rebeldes de su Reino y cuya vigencia result6 efimera.

El desarrollo histérico de los Fueros de Aragén y la valoracién de la
institucion del Justicia permiten afirmar que constituyen los antece-
dentes mds acabados de un constitucionalismo que irrumpiria con
fuerza en el siglo XVIII, tras la ruptura que implicé la destrucciéon
del Ancien Régime y la promulgacién de la Declaracién Universal de
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los Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia; asi como la
transformacion politica que derivé en la formacién de un Estado
regulado por una Constitucién formal, culminacién del proceso de
independencia americana.

No fue entonces la Carta Magna de 1215 el primer instrumento que
limité el poder absoluto del monarca.*’ Lo contrario se contradice
con la evolucién de los Fueros de Aragén, iniciada con los fueros de
Jaca de 1062. También deben mencionarse otros fueros peninsula-
res: los de Ledn, otorgados el 30 de julio de 1017 por Alfonso V de
Ledn, y los de Burgos, concedidos en 1074 por Alfonso VI de Leén
y Castilla, aunque sin procesos de negociacién como en Aragén. En
la Francia catdlica, la Carta Comunal de Amiens (1117) y la de Laon
(1128) fueron otorgadas por los obispos de cada ciudad, no por los
monarcas; y en el dmbito germdnico, las Cartas de Franquicia de
Liibeck y Hamburgo en el siglo XII, suscritas por autoridades loca-
les con fines comerciales. Sin embargo, fue en la Peninsula Ibérica
donde se consolidaron con certeza y pleno vigor estos actos regios
auto-limitativos, otorgados de manera voluntaria.

40  “Considerar que ha existido homogeneidad en el sistema constitucional inglés podria
parecer aventurado ya que, la importancia de la Carta Magna, quizds se potencie por
una visién retrospectiva que quiere encontrar antecedentes lejanos. Al margen de
cualquier consideracién, su valor histérico es inmenso por cuanto la linea limitrofe
entre las antiguas constituciones, existentes en cualquier sociedad por fuerza de la
creacién de una organizacién para el ejercicio de la autoridad, y la constitucién mo-
derna ha sido la conciencia de una estructura politica en la que se concilien la auto-
ridad y la libertad; y que, en cuanto al ejercicio del poder politico, responda a formas
racionales mediante su institucionalizacién. Que existan antecedentes de limitacién
del poder politico, inclusive, que materialmente se imponga a los gobernantes el res-
peto de ciertos derechos de los gobernados, no implica necesariamente la vigencia
de un sistema sustentado en la institucionalizacién del mismo. Este proceso que he
identificado con el Constitucionalismo, ha tenido como base una concepcién nueva
de las relaciones humanas y el quiebre de las organizaciones tipicas, como sucedi6
con la revolucién francesa y los procesos de emancipacién en América’. En Tulio
Alvarez-Ramos, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 5* edicién aumentada
y corregida (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2012), Tomo 11, 152-153.
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Si se ubica la Carta Magna como precedente de lo que posteriormente
serfa un Imperio, nada cabe objetar a la entidad del Imperio Espafiol,
mids generoso en lo cultural y causante de una herencia institucional
de la cual somos causahabientes. Pero al ponderar, debe reconocerse:

a) A diferencia de la Carta Magna de 1215, producto de una co-
yuntura determinada por la crisis politica de un Reino en un
momento especifico, los Fueros de Aragén se definieron por un
proceso histérico, politico y social que se extendié por siglos.

b) La Carta Magna fue una imposicién de los estamentos del Rei-
no aceptada por Juan Sin Tierra de manera involuntaria, mien-
tras que los Fueros de Aragén fueron en parte fruto de gracioso
otorgamiento, negociados o incluso resultado de imposicién.

c) La Carta Magna tuvo una vigencia efimera y no fue objeto de
ejecucién, en cambio los Fueros de Aragén se caracterizan por
una vigencia que conforma la identidad aragonesa hasta nues-
tros dias.

No por ello se desecha el valor universal de la Carta Magna de 1215;
sin embargo, al confrontarla con los Fueros de Aragén, la conclusién
es que aquélla estd sobrevalorada, o subvalorado el aporte aragonés
y, en general, el de la Espana peninsular. Para profundizar en este
aspecto, conviene recordar que la Carta Magna fue anulada pocos
meses después de su promulgacién por el papa Inocencio III me-

diante bula papal:

Al no tomar ninguna medida, el Rey, viéndose privado de casi todo
consejo y ayuda, no se atrevié a rechazar lo que los barones se habian
atrevido a exigir. Y asi, con la violencia y el miedo que podrian afectar
al mds valiente de los hombres, se vio obligado a aceptar un acuerdo
que no solo es vergonzoso y degradante, sino también ilicito e inicuo,

menoscabando asi indebidamente su derecho y dignidad.

(...)
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Debian amonestar prudentemente a los magnates y nobles de Ingla-
terra y exhortarlos eficazmente a esforzarse por complacer al Rey con
muestras manifiestas de devocién y humildad, y luego, si decidian
exigirle algo, implorarlo con humildad y sin insolencia, preservando
su honor real y prestando los servicios habituales que ellos y sus pre-
decesores le prestaron a él y a sus predecesores, ya que el Rey no debia
ser privado de estos servicios sin juicio, para que asi pudieran lograr
su objetivo con mayor facilidad.

(...)

...rechazamos y condenamos rotundamente este acuerdo, ordenando
bajo amenaza de excomunién que el Rey no se atreva a observarlo, y
que los barones y sus asociados no exijan su observancia, declarando
la carta, con todas las obligaciones y garantias, tanto las que la con-
firman como las que se derivan de ella, nula y sin valor para siempre.
Por tanto, que nadie infrinja esta carta de anulacién y prohibicién, ni
se atreva a oponerse a ella. Si alguien se atreve a hacerlo, sepa que in-
currird en la ira de Dios todopoderoso y de los santos Pedro y Pablo,
sus ap6stoles. Dado en Anagni, el dia 24 de agosto del ano XVIII de

nuestro pontificado.!

Por supuesto, la sola lectura de la bula papal refleja un conflicto
previamente resuelto entre el Rey y el Papa, insinuando que la causa
eficiente del enfrentamiento con los barones del Reino fue la actitud
del monarca, la misma que mereci6 una excomunién posteriormen-
te revocada. El Papa proponia la deseada sumisién de los estamentos,
del mismo modo que el Rey debia subordinarse a él. Queda claro que
durante el verano de 1215 se produjeron negociaciones entre Juan
de Inglaterra y el papa Inocencio III, constatables en una serie de
cartas que evidencian las razones por las cuales la méxima jerarquia

41 Inocencio IlI, Etsi Karissimus, bula papal emitida el 24 de agosto de 1215. Disponible
en: [Magna Carta Research](https://magnacartaresearch.org/read/feature_of_the_
month/Oct_2015).
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eclesial favorecié de manera consistente la causa del rey, llegando
incluso a ordenar la excomunién de los rebeldes y conspiradores.*
Ahora bien, si los alegatos fueran insuficientes para esclarecer la en-
tidad de los fueros, cabe invocar la figura histérica del Justicia de
Aragén, institucién tnica incluso en el 4mbito peninsular, defensor
del Derecho Aragonés y, en consecuencia, de los derechos y liberta-
des de los aragoneses. En el derecho medieval inglés no existié figura
semejante, y no fue sino hasta la aprobacién del Habeas Corpus Act
en 1679 cuando se otorgd una proteccion parcial contra detenciones
arbitrarias, asegurando que cualquier arresto fuese revisado por un
tribunal para determinar su legalidad.® Sin embargo, nunca existie-
ron fueros generales de proteccién de los stibditos.

Independientemente de la versatilidad inicial del cargo y de las mu-
taciones de su funcién derivadas de los conflictos entre el Rey y sus
sefores —caracteristicos de los siglos XIII y XIV—, el rol del Justicia
de Aragén se perfila como signo de identidad del sistema juridico
aragonés. La singularidad de esta figura confiere una connotacién
particular a un proceso que, en apariencia, fue general, hasta el pun-
to de que Frangois Hotman, en su Francogallia (La Galia francesa),
refiere que entre las costumbres de las naciones:

...no hay ninguna que sea mds destacada que la de los espafnoles.
Cuando establecen a un rey en asamblea general de los estados de
Aragén, con el fin de que el evento sea mds memorable, hacen venir a

un hombre disfrazado, como si de una farsa se tratara, al que llaman

42 En este sentido, Nicholas Vincent, Feature of the Month: Ten Letters on Anglo-Papal
Diplomacy. Magna Carta Project, octubre de 2015. Disponible en:
[https://magnacartaresearch.org/read/feature_of_the_month/Oct_2015](https://
magnacartaresearch.org/read/feature_of_the_month/Oct_2015).
43 Parlamento de Inglaterra, Habeas Corpus Act de 1679, promulgado el 27 de mayo
de 1679. Disponible en: [Legislation.gov.uk](https://www.legislation.gov.uk/aep/
Cha2/31/2).
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Justicia de Aragén, y declaran que es, por la ordenanza del pueblo,
mds importante y mds poderoso que el rey. Al final se dirigen al rey,
al que han elegido bajo ciertas leyes y condiciones, en estos términos
que reproducimos aqui pues reflejan la magnanimidad de esta nacién
que limita el poder de sus reyes y les conduce a la razén: Nos qui
valemos tanto como vos, y podemos mas que vos, vos elegimos Rey con
estas y estas conditiones: intra vos y nos, un quemanda mas que vos. Esto
equivale a decir: Nosotros que valemos tanto como usted, le elegimos Rey,
con estas y estas condiciones: entre usted y nosotros, uno manda que es
mds que usted. Entonces, esta costumbre y este derecho siempre han
estado en uso en las naciones, es decir aquellas que viven bajo un go-
bierno real y moderado, y no bajo una dominacién tirdnica. Resulta
pues evidente que esta libertad tan importante de celebrar asambleas
generales de consejo no solo es parte del derecho de gentes, sino que,
si los reyes oprimen esta sacrosanta libertad por sus malas précticas y
perfidias, ya no han de considerarse reyes sino tiranos, como aquellos
que violan el derecho mds santo que jamds haya existido entre los

hombres, y rompen los vinculos de toda sociedad humana.*

La fortaleza de los Fueros de Aragdn estd en sustentada en una legiti-
midad centenaria pero también es una institucionalidad encabezada
por el Justicia de Aragén. La actualidad del Derecho Aragonés se
manifiesta en el cumplimiento del Estatuto de Autonomia y en las
competencias ejercidas en dmbitos como la administracién publica,
los derechos sociales, y el acceso igualitario a la justicia. Hoy sigue
actuando como mediador en conflictos y promotor de reformas le-
gales que favorezcan a la ciudadania. Pero es que quizds lo primordial
sea entender que los fueros y el Justicia de Aragén constituyen un
simbolo de la identidad cultural y la tradicién juridica propia de
Aragén, consolidando el vinculo entre pasado y presente en el marco
del pluralismo juridico espafiol.

44 Frangois Hotman, Francogallia, p. 59.
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Conclusiones

...en Aragon hay tantos reyes como ricoshombres,

Alfonso III de Aragén®

Asi como la autoridad del Derecho Romano se materializé en un
sistema juridico integrado por érdenes diversos gracias al ius sui le-
gibus uti, hoy los estatutos de autonomia representan un feliz disefio
de pluralismo juridico, articulados en torno a la existencia de una
indisoluble unidad de la Nacién espafiola y de su sistema juridico,
unificado y unificador.

El proceso de formacién de los fueros revela una permanente tensién
politica que derivé en resultados diversos. Sin embargo, puede de-
tectarse una constante: el acuerdo entre el Rey y los richis hominibus
favoreci el nacimiento de privilegios exclusivos para dicho estamen-
to, mientras que los conflictos y tensiones entre el monarca y sus no-
bles impulsaron la elevacién de otros estamentos y el fortalecimiento
institucional del Reino.

El Justicia de Aragén, como custodio institucional de los Fueros y
del Derecho Aragonés, constituye un simbolo evidente de la cone-
xi6n entre pasado y presente, de la especificidad de un orden norma-
tivo y de su integracién en un sistema juridico de gran complejidad.

Los Fueros de Aragén son un antecedente de importancia singular
en el constitucionalismo y en el surgimiento del Estado moderno,
destacando por la particularidad de su proceso de otorgamiento,

45 Afirmacidn atribuida a Alfonso III al tiempo de aceptar la imposicion del Privilegio
de la Unidn. No he encontrado referencia en fuente directa, pero la expresion y su
autorfa es aceptada en forma generalizada por la historiografia sobre el medievo ara-
gonés.
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concebido como una manifestacién del diseno quiritario de control
provincial. Se erigen como una ventana hacia el constitucionalis-
mo que irrumpié en el siglo XVIII. Incluso, otorgo a los Fueros de
Aragén una entidad juridica y politica superior a la que tradicional-
mente se ha atribuido a la Carta Magna de 1215, considerada como
instrumento limitante del poder absoluto del monarca.
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Resumen: Este articulo se ubica en el campo de estudio que ha venido
desarrollando el autor por la necesidad de definir un concepto de mo-
vimiento social que permita entender las amenazas a la que se encuen-
tran sometidas la democracia y la sociedad civil por manifestaciones
colectivas denominadas “movimientos sociales”. El objetivo de esta
propuesta es realizar una aproximacién conceptual de movimiento so-
cial, descriptiva y valorativa que nos permita entender y diferenciar de
ellos el fenémeno de movilizaciones sociales que actualmente enfren-
tan nuestras democracias y sociedades civiles, que lejos de promover
transformaciones de sus estados y sistemas politicos lo que buscan es
alcanzar el poder con pretensiones de cambios muy distintas a las de
modernizacién y democratizacién que deben perseguir los movimien-
tos sociales como agentes de cambios. El autor plantea la necesidad de
pensar los movimientos sociales como relacién dominante de cambios
para la modernidad, que marcan profundamente el desarrollo y forta-
lecimiento de la de la democracia y la sociedad civil.

Palabras claves: Movimientos Sociales, Democracias, Ciudadania,

Sociedad Civil.

Abstract. This article is located in the field of study that the author has
been developing due to the need to define a concept of social movement
that allows us to understand the threats to which democracy and civil so-
ciety are subjected by collective demonstrations called “social movements.”.
The objective of this proposal is to carry out a conceptual approach to a
social movement, descriptive and evaluative thar allows us to understand
and differentiate from them the phenomenon of social mobilizations that
our democracies and civil societies currently face, which far from promo-
ting transformations of their states and political systems What they seck is
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to achieve power with aspirations for change that are very different from
those of modernization and democratization that social movements must
pursue as agents of change. The author raises the need to think about social
movements as a dominant relationship of changes for modernity, which
profoundly mark the development and strengthening of democracy and
civil society.

Keywords: Social movements, Democracies, Citizenship, Civil Society.
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Introduccién

Nos proponemos en este trabajo examinar la repercusién que tienen
los movimientos sociales en el proceso del surgimiento, conquista y
consolidacién de la democracia, asi como en el papel que juegan en
la movilizacién y participacion de la sociedad civil. Para desarrollar
tal objetivo lo haremos desde una aproximacién a los Movimientos
Sociales, abordados desde una perspectiva conceptual que nos per-
mita entender los conflictos que viven las sociedades actualmente.
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Desde esta perspectiva y al tener claro que el concepto de movimien-
to social es un concepto polisémico y que ha evolucionado a lo largo
del tiempo, lo que pretendemos es examinar las amenazas en la que
se encuentra la democracia y el rol que juega la sociedad civil para su
defensa, desde un concepto de movimiento social que nos permita
analizar los conflictos en nuestras sociedades sin que exista ninguna
ambigiiedad en su interpretacién ni mucho menos tergiversacion, es
decir, un concepto cuyo significado asignado se mantiene constante
y es utilizado por cada autor con el mismo significado, tal como lo
sefala Sartori (2011) cuando dice:

Contrélese siempre a) si los términos claves (el que designa el concepto
y los términos vinculados) estin definidos; b) si el significado declarado
por su definicién no es ambiguo; ¢) si el significado declarado perma-

nece sin cambio y coherente en el transcurso de todo el tratamiento.'.

El tener claro qué entendemos por movimiento social, tiene una gran
relevancia para poder interpretar, comprender y analizar los conflic-
tos que han experimentado nuestras sociedades en los dltimos tiem-
pos, donde la institucionalidad democridtica se ha visto comprometi-
da con diversas movilizaciones sociales, denominadas “movimientos
sociales” pero que en el fondo no han sido méds que manifestaciones
politicas, camuflajeadas como movimientos sociales, lo que da lugar
a una mala utilizacién del término que no permite comprender el
papel que juegan los movimientos sociales para alcanzar cambios en
la sociedad y por ende la contribucién de estos para el fortalecimien-
to de la democracia y de la sociedad civil.

Consideramos que muchos de esos conflictos no lo podremos com-
prender si englobamos a todas las acciones colectivas como movi-

1 Sartori, Giovanni, (2011), Cémo Hacer Ciencia Politica. (Madrid: Santillana Edicio-
nes Generales, S.L., 2011), p. 210.
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mientos sociales, sin tener claro un concepto del mismo y sin distin-
guirlos de otras acciones colectivas.

Estas son las razones que nos han animado a publicar este trabajo.
El mismo tiene sus origenes en una preocupacion surgida a raiz de
las multiples manifestaciones que se dieron en Suramérica en el ano
2019 (Colombia, Perti, Ecuador y Chile) y anteriormente en Vene-
zuela (desde el 2007) —totalmente diferente a los primeros-, y que
fueron denominadas por muchos como movimientos sociales. Esa
forma de enfocarlos atin se conserva por algunos estudiosos, con los
cuales no compartimos sus enfoques —nos referimos a los sucedidos
en Colombia, Perti, Ecuador y Chile-. Pensamos, ademds, que he-
mos tratado con claridad la distincidn entre movimientos sociales,
grupos de interés, partidos politicos dentro de la légica de la accién
colectiva en las ensenanzas de nuestra cdtedra de movimientos socia-
les y en las bases tedricas expuestas en el articulo denominado: ;Qué
es un movimiento social? Y su importancia para el estudio de la
ciencia politica (Cfr. Contreras, 2022, p. 68-100), lo que nos permi-
te tener una clara distincién entre movimientos sociales y cualquier
otra accion colectiva.

Por lo tanto, tal distincién constituye, a nuestro modo de ver, un
aporte pedagdgico al debate académico que permite comprender el
valor fundamental que juegan los movimientos sociales en los pro-
cesos de cambios que experimentan las sociedades como nuevas for-
mas alternativas de participacion en la vida pablica de estas. De alli
que tener el concepto claro de movimiento social nos facilita mane-
jar un lenguaje que nos sirve para saber distinguir estos de cualquier
otra manifestacién que desvirtia su papel como la fuerza social de
cambio mds trascendental, y por ende su importancia para el fortale-
cimiento, consolidacién y recuperacién de la democracia, asi como
para el desarrollo de la sociedad civil.
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Mi interés general es abordar el problema que vengo tratando desde
una perspectiva dirigida a manejar un concepto de los movimientos
sociales como fuerza productiva, creadora y de singular influencia
para el desarrollo de nuestras sociedades; catalogar cualquier accién
colectiva que nos esté enmarcado dentro de esta concepcién de mo-
vimiento social, rompe con la posibilidad de avanzar en la compre-
sién de fenémenos tan importantes para el estudio de los avances de
la democracia y la sociedad civil.

Para el logro del objetivo planteado hemos dividido el trabajo en
siete partes: La primera, ;Qué es un movimiento social?, en la cual
nos aproximamos a una definicién del término; la segunda, Demo-
cracia, en la cual aclaramos como se encuentra estd amenazada y el
papel que juegan los movimientos sociales para su consolidacién y
fortalecimiento, de alli la importancia de tener claro este concepto
para que este no sea utilizado en contra de estos objetivos; en la
tercera, Ciudadania, en la que se intenta una definicién de ella, que
trata de vincularla con la complejidad del mundo de hoy, asi como
definir sus diversas dimensiones en cuanto estatus, participacién y
pertenencia con relacién a la integracién en el estado; en la cuarta,
Sociedad Civil, aqui se expresa como esta se ha convertido en la ce-
lebridad politica de la diferentes actuaciones, en la vida publica de
los ciudadanos, es un término utilizado a escala local, nacional, re-
gional y global, y donde los movimientos sociales van a cumplir un
papel fundamental en el desarrollo y fortalecimiento de la misma;
en la quinta, el Papel del Estado, donde se expone el papel que juega
el Estado en la configuracién de la sociedad civil, y las polémicas
que surgen acerca de las relaciones entre Estado y sociedad civil, y se
deja claro que el rol que juegue el Estado estard determinado por la
concepcién que se tenga de él; sexto, hacia un intento de definicién
de sociedad civil, en esta parte se busca dejar claro que podemos
decir que hay sociedad civil donde haya una relacién entre grupo
social y el Estado, lo que a nuestro modo de ver potencia un mutuo
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reforzamiento y desarrollo democrdtico y séptimo, El reto de la rea-
lidad, aqui se desarrolla una concepcién de ciudadano en una visién
amplia, ya visto como individuo, que se convierte en capital social de
la sociedad civil. Y se deja claro que hay capital social cuando el otro
no es visto como un competidor o un enemigo.

1. ;Qué es un movimiento social?

El hecho de que hoy en dia haya mds aspectos de la vida social sus-
ceptibles de ser objeto de lucha que den lugar al surgimiento de
movimientos sociales y que cada vez ellos puedan ser més grandes y
numerosos, nos autoriza a hablar de los movimientos sociales como
una de las instituciones mds importantes para alcanzar cambios en
nuestra época.

Por tal razén es conveniente explicitar en este punto qué se entiende
por movimiento social’, pues desde hace muchos afios, en la lite-
ratura especializada se viene planteando la necesidad de precisar el
significado de este concepto para poder aplicarlo correctamente y
disponer de auténticas herramientas conceptuales, en lugar de pro-
ceder a partir de simples generalizaciones empiricas.

La necesidad en definir un concepto de movimiento social®, obedece
a que se consideran fenémenos de fundamental reputacién en estos
tiempos donde los partidos politicos han perdido credibilidad, don-
de la radicalizacién de las posturas ideolégicas no permiten alcan-
zar acuerdos para lograr cambios en las sociedades que conduzcan
a impulsar sus equilibrios y una mejor convivencia a través de un
proceso tan inclusivo y de amplia participacién como los son los

2 Cfr. Larafia, Enrique y Josep Gusfield, Los Movimientos Sociales. De la Ideologia a la
Identidad. (Madrid: Centro de Investigacién Socioldgica, 2001), pp. 68-100.

3 Cfr. Contreras Herndndez, José Gregorio, ;Qué es un movimiento social? Y su impor-
tancia en el estudio de la ciencia politica. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas 2022, 52(136), pp. 68-100. doi: https://doi.org/10.18566/rfdcp.v52n136.204
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movimientos sociales, de alli que es pertinente su clara definicién y
diferenciacién de otros fenémenos colectivos para evitar tergiversar-
los y perder una herramienta que se considera fundamental como
nueva forma de participacién politica no institucionalizada politica-
mente, sin ser partidizada e ideologizada, con una amplia capacidad
de convocatoria, venciendo asi la resistencia y, como lo dice Larafia,
de forma legitima.

Con esta precisién conceptual lo que buscamos es romper con las
diversas criticas dirigidas a poner en duda la utilidad y el sentido
mismo de los movimientos sociales como fuerzas motoras del cam-
bio, pues al confundirlos conceptualmente con cualquier otra accién
colectiva, cualquier persona no puede enfrentar preguntas que vayan
dirigidas organizar movimientos sociales para emprender luchas por
las reivindicaciones de derechos.

De alli que es fundamental diferenciar los movimientos sociales de
los movimientos politicos. Lo primero en decir es, que en el movi-
miento politico los problemas se plantean en términos politicos de
demandas no cumplidas, de desavenencias e inconformidades, de
justicias e injusticias, tal como lo plantea Garcia Pelayo (2009) en su
Idea de la Politica, cuando senala que:

[...] la politica se despliega en la tension, el conflicto y la lucha [...] y,
esta imagen de la politica desarrollada por el autor en el mismo libro
se centra en torno a la tensién y a la lucha, de modo que la politica

tiende a estar presidida por el momento polémico.*

En otras palabras, en principio, la idea de la politica centrada en el
poder y a la lucha para él:

4 Garcfa Pelayo, M., Obras Completas. Vol. II. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2009), p. 1765.
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[...] es propia de épocas criticas en las que se pretende poner al desnu-
do o desenmascarar las apariencias de las cosas, pero una vez puesta
las cosas en claro, puede servir tanto a una tendencia conservadora

como a una tendencia revolucionaria [...]°.

En el movimiento social® no existe esta dicotomfa, porque las mani-
festaciones no se dan debido a las afirmaciones de una colectividad
que aspiran participar en el poder o influir en su distribucién, por
el contrario, en el movimiento social las manifestaciones se dan en
razén de la identidad colectiva que logra el grupo que lucha por
derechos que le son negados, cuando sus intereses y puntos de vistas
que no tienen una relacién con los objetivos e intereses de los otros
ciudadanos que no forman parte del movimiento, son asumidos por
estos precisamente por el reconocimiento que tienen de los otros de
luchar por sus derechos; distinto en el movimiento politico que se
mantienen posiciones y visiones ideoldgicas.

Para contribuir a este debate se considera que un movimiento so-
cial debe entenderse como aquellos esfuerzos colectivos de movili-
zaciones que tienen por objeto provocar o impedir un cambio que
afecte los intereses de los ciudadanos y que para su éxito requiere un
proceso de racionalizacién que le permita la articulacién de las pre-
ferencias para, de esta manera, lograr la identidad y posterior accién
colectiva, por lo cual no puede partidizarse ni ideologizarse, pues de
ello depende su éxito.

Considero significativo tener clara tal distincién para poder avanzar
en un estudio tan importante como son los cambios que se dan en
las sociedades y el papel que pueden jugar los movimientos sociales
como nueva forma de participacién politica. Dese un enfoque inte-

5  Garcia Pelayo, M., Obras, p. 1768.

6  Cfr. Contreras Herndndez, José Gregorio, ;Qué es un movimiento social?, p. 68-100.
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raccionista concebimos a los movimientos sociales como agentes de
cambio social. La accién en el movimiento social constituye una lu-
cha por un objetivo que implica un cardcter deliberado y propositivo
lo que marca la diferencia entre este y otras fuerzas o factores cul-
turales de tipo impersonal que también generan cambio social. De
alli, que debemos tener muy claro que la primera caracteristica de
un movimiento social es su orientacién hacia el cambio social, cuya
busqueda debe ser considerado el elemento distintivo de los movi-
mientos sociales. Los movimientos sociales son acciones colectivas
destinadas a producir determinada clase cambios en la sociedad.

El movimiento social no es un colectivo social, es una estructura de
preferencias dirigidas al cambio social, son intereses actuando junto
con identidad colectiva.

2. Democracia

¢:Se encuentra la democracia actualmente amenazada? Si, estd siendo
profundamente amenazada por las tentaciones populistas y autorita-
rias, y sin duda alguna las acciones colectivas estdn siendo utilizadas
para estos propésitos, de alli que consideramos de fundamental im-
portancia tener claro qué es un movimiento social, ya que acciones
colectivas utilizadas para asaltar la democracia se le han denominado
“movimientos sociales”.

En los tltimos afios se han producidos diversas manifestaciones (Co-
lombia, Ecuador, Pert, Chile), sin duda numerosas, que a nuestra
manera de ver no pueden ser denominadas movimientos sociales,
porque en el fondo lo que han hecho es atentar contra la estabilidad
de la democracia en la regién, pero que sin duda tienen suficientes
méritos como para ser consideradas parte de la accién colectiva. De
alli que los estudiosos de estos temas debemos tomar mds en serio
esas protestas y distinguirlas de los movimientos sociales, ya que a
los movimientos sociales deben verse como propulsores y consoli-
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dadores de democracia y no lo contrario. Es un desafio a lo que nos
intentamos aproximar con la realizacién de este trabajo.

En los sistemas autoritarios, los movimientos sociales siguen pautas
de movilizacién con resultados politicos muy diferentes a aquellos
que se obtienen en las sociedades pluralistas. En los sistemas auto-
ritarios la movilizacién colectiva se ve obstaculizada por los meca-
nismos de organizacién administrativo-burocrdtica y el uso legal e
ilegal de los medios de control social. Esto no pasa en las sociedades
pluralistas

Nos senala Larana (1999), al citar a McAdam:

El enfoque del comportamiento colectivo responde a una concepcién
pluralista de la sociedad en la que se asume que hay una distribucién
uniforme del poder y todos los grupos tienen posibilidad de canali-
zar sus expectativas y demandas a través de las instituciones politicas

existentes.”
Y concluye con la siguiente afirmacién:

La sociedad pluralista se diferencia de las de masas en la proliferacién
y el vigor de unos grupos secundarios cuya principal misién consiste

en canalizar la participacion social y hacerla més eficaz.®

Pero actualmente podemos afirmar que estas movilizaciones sociales
no platean la lucha desde un punto de vista de la democratizacién
de la vieja politica, las instituciones, los partidos y los sindicatos;
proponen la constitucién de esferas publicas alternativas y abiertas

7 Larana, Enrique, La Construccién de los Movimientos Sociales, (Madrid: Alianza Edi-
torial, 1999), p.p. 33-34.
8 Larana, Enrique, La Construccién, pp. 33-34.
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donde poder desarrollar, analizar y comparar posiciones diferentes
que van mucho mds alld del conjunto de reglas y normas establecidas
y que rompen con el enfoque democrdtico o por lo menos trasciende
mucho mds alld poniendo en riesgo la democracia misma.

Tal situacién nos lleva a hacer nuestra, muy pertinente en este estu-
dio, el planteamiento de Ortega Y Gasset (1996), cuando nos dice:

Es, pues, falso decir que en la vida ‘deciden las circunstancias’. Al
contrario: las circunstancias son el dilema, siempre nuevo, ante el

cual tenemos que decidirnos. Pero el que decide es nuestro cardcter.’

Por lo que se hace necesario, en estas circunstancias y ante este dile-
ma en que se ven involucrados los movimientos sociales, definir un
concepto de movimiento social. La historia del pensamiento estd
llena de eso. De pensadores que elaboran y redefinen categorias y
conceptos del lenguaje cientifico, para comprender, explicar, valorar
y representar la realidad. Es asi, que lo que buscamos es un concepto
de movimiento social que nos permita delimitar, representar y orde-
nar este campo de investigacion social tan importante para la ciencia
politica y asi poder entender como han sido trascendidos estos enfo-
ques, y como ha sido utilizado el concepto de movimientos sociales
para realizar acciones en su nombre, pero que cumplen objetivos
contrarios a su razon de ser y que atentan contra la democracia.

Podemos decir de entrada que los movimientos sociales han con-
tribuido a la evolucién y fortalecimiento de la democracia, que los
tipos de sociedades han jugado un papel importante para su mayor
o menor desarrollo, pero también es una verdad que actualmente
han sido “utilizados” para promover acciones que atentan contra la

9 Ortega Y Gasset, La Rebelion de las Masas, (Barcelona: Ediciones Altaya, S.A.,1996),
p.77.



Movimientos Sociales, Democracia y Sociedad Civil | 7 ]

democracia. No podemos olvidar, tal como lo senala Tilly (2010),
que:

Los movimientos sociales nacieron con el proceso de democratiza-
cién parcial que llevé a los stibditos britdnicos y a los colonos nortea-
mericanos a plantar cara a sus gobernantes durante el siglo XVIII”.
A lo largo del siglo XIX, los movimientos sociales florecieron y pros-
peraron, por lo general, alld donde se estaban dando mds pasos en
pro de la democratizacién y retrocedieron en aquellos lugares en los
que los regimenes autoritarios recortaban los derechos democréticos.
Este patrén se mantuvo durante los siglos XX y XXI: el mapa de los
movimientos sociales consolidados se solapa en muchos casos con el

de las instituciones democraticas.'
También nos recuerda Tilly (2010) que:

Con todo los movimientos sociales no fomentan ni defienden necesa-
riamente la democracia. Es mucho mds habitual que los movimientos
nazcan alrededor de un interés o de un agravio concreto que de las

reivindicaciones democraticas como tales.'!

Pero también hemos aprendido, y eso es lo que pretendemos con el
presente trabajo, por lo ya dicho anteriormente con el tema de los
conceptos y realidades, que todo aquello que atente contra los dere-
chos, las libertades y por ende la democracia, y mucho mds cuando
se ha afirmado que los movimientos sociales vienen de la mano con
el florecimiento de la democracia, no pueden llamarse movimien-
tos sociales, pues no puede perderse la historia del nacimiento del
concepto de movimiento social, asi como su evolucién; para poder

10 Tilly, Charles, Los Movimientos Sociales, 1768-2008. Desde Sus Origenes a Facebook.
(Barcelona: Editorial Critica, 2010), p. 245.
11 Tilly, Charles, Los Movimientos Sociales, p. 245.
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entenderlo tenemos que establecer conexiones, comparaciones, des-
tacando sus elementos innovadores, como también sus alcances y
limites para representar las experiencias de la realidad social, por eso
en este trabajo pretendo resaltar que la historia del concepto de mo-
vimiento social puede observarse como una lucha constante por la
inclusién de los grupos de personas que queden excluidas de la par-
ticipacién y del disfrute de derechos, los cuales nunca pueden estar
cefiidos a particularidades partidistas ni ideoldgicas, sino como una
accién colectiva que logra identidad porque su objetivo no atenta
contra otros derechos ya alcanzado en luchas anteriores.

Las diversas criticas dirigidas a poner en duda la utilidad de un con-
cepto de movimiento social no diferenciados de lo que son movi-
mientos politicos y de cualquier otra accién colectiva, ya las aclaré,
o por lo menos asi lo creo, en mi articulo arriba citado denominado
:Qué es un movimiento social? Y su importancia para la ciencia po-
litica, en el cual expreso las razones teéricas conceptuales que me lle-
van a tal diferenciacién al definir un concepto de Movimiento Social
que nos permita distinguirlo de cualquier otra accién colectiva que
vaya en contra de la democracia y que nada tienen que ver con lo que
es un movimiento social o con su esencia como ya lo hemos senala-
do. Con dicho trabajo he abierto un debate tedrico, y al seguir con
ese mismo propésito voy a estar en desacuerdo con lo que plantean
Tilly (2010) cuando senala:

En las democracias mds o menos operativas, ademds, hay movimien-
tos sociales que plantean, una y otra vez, programas antidemocra-
ticos, como la exclusién de minorias raciales, étnicas o religiosas, e
incluso, de vez en cuando, la abolicién de la democracia en nombre
de un credo totalitario, como sucederfa con el fascismo de Mussolini

o el nazismo de Hitler'?.

12 Tilly, Charles, Los Movimientos Sociales, p. 245.
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Es precisamente a esto que me resisto llamar movimiento social,
nada que atente contra la democracia y la libertad puede ser consi-
derado movimiento social.

Del mismo modo también diferimos con Donatella Della Porta y
Mario Diani 2011), quienes comienzan senalando:

Si el proceso de democratizacién promueve la democracia mediante
la extensién de los derechos del ciudadano y las responsabilidades pu-
blicas de las clases dominantes, la mayoria de los movimientos sociales
(aunque no todos) apoyan la democracia. Los movimientos sociales
contribuyen a la democratizacién con la presion ejercida hacia la am-
pliacién del sufragio o el reconocimiento de los derechos asociativos:
‘Los avances en la democratizacién de los procesos estatales son quizds
los avances mds importantes donde los movimientos sociales pueden
tener influencia y obtener los mayores impactos sistemdticos’ (Amenta
y Caren 2004: 265). [Luego afirman ] Sin embargo, no siempre es asi:
algunos movimientos —por ejemplo, los fascistas y neo-fascista- recha-
zan la democracia y otros —caso de algunos movimientos de la Nueva
Izquierda en Latinoamérica- tuvieron el efecto no querido de retroce-
so en derechos democréticos (Tilly 2003a). La politica de la identidad
(identity politics) ha terminado a menudo, como en el caso de los con-

flictos étnicos, en guerra de religién y violencia racial (Eder 2003)."

Es precisamente, esta tltima parte de los argumentos de estos auto-
res los que me lleva a diferir de tal definicién de movimiento social
y a la bisqueda de un nuevo concepto que nos permita diferen-
ciar el movimiento social de estas otras formas de accidn colectiva,
pues su libro fue publicado en el 2011 y ya sefalaban que algunos
movimientos de Nueva Izquierda tuvieron efectos no queridos de

13 Della Porta, D y Diani, M., Los movimientos sociales (Madrid: Editorial Complutense,
2011), p. 309.
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retroceso en derechos democraticos; en el 2019 con las diversas ma-
nifestaciones experimentadas en paises como Colombia, Ecuador,
Perti, Chile, no solo lograron este efecto sino que pusieron en vilo
la democracia en la regién, con movilizaciones sociales que el fondo
son azuzadas por las tentaciones populistas y autoritarias que al final
lo que hacen es convertirse en asedios para nuestras democracias, y
que se esconden tras el nombre de “movimientos sociales”.

De alli mis dudas expresadas acerca la pertinencia de seguir enten-
diendo los movimientos sociales como meras manifestaciones colec-
tivas, entendidos asi no nos ofrecen ninguna viabilidad académica,
nos resultarfan inttiles para explicar las cusas de la decadencia de la
democracia, y al contrario se convertirfan en una causa de justifica-
cién para la misma. Las razones que llevan a dar este debate descan-
san sobre un zdpico anclado en nuestra conciencia con gran preocu-
pacién politoldgica, a raiz de las manifestaciones experimentadas en
la regién el 2019, de que estas grandes movilizaciones fueron, por
el nimero de participantes, movimientos sociales y por ende demo-
craticas.

El punto central que deseo destacar de esta preocupacién es doble:
por una parte, si entendemos que los movimientos sociales nacen
junto con la democracia y que desde la aparicién del concepto han
sido concebidos como luchas reivindicativas, variando su concep-
cién a lo largo del tiempo, es inconcebible que no cumplamos con
un deber profesional o critico que una reflexién como esta exige, més
cuando hoy observamos que es una situacién comun en la politica
contempordnea la disputa del poder a las elites existente por otras
emergentes que con discursos demagdgicos, sin duda alguna por las
intransigencias contrarreformistas de aquellas, logran apoyo ptblico
en estas manifestaciones llamadas movimientos sociales, que al final
terminan siendo un total engafio, y lo peor, un asalto a la democracia
con sus propios métodos, por lo que considero inconveniente para
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el avance en el estudio de la ciencia politica tal interpretacion, de alli
mi preocupacién de exponer las razones para asentar el “estado de
la cuestién”; por la otra, no hacerlo deja transcurrir una confusién
entre la diferenciacién que existe entre un movimiento politico y
movimiento social y otras acciones colectivas, necesaria para clarifi-
car las reglas claras del juego democritico y evitar que la democracia
sea herida desde sus propias entranas.

Estd claro que el fin es ilustrar y con suerte precisar un discurso na-
rrativo al unisono que nos permita concebir, percibir y hacer inteli-
gible discursivamente el concepto de movimiento social, mds atin si
compartimos el argumento de Hank Johnston (2014), cuando nos
dice:

Las tendencias contempordneas justifican el énfasis en la politica
contenciosa. En efecto, cada vez se tiene mds la impresién de que la
gente no confia unicamente en los partidos y las elecciones para dar
a conocer sus preferencias, sino también en las protestas, las manifes-
taciones, las campafas de peticién, las marchas o las organizaciones

que persiguen sus demandas de cambio social.'

He aqui donde el movimiento social, entendido como la accién co-
lectiva que a través de la lucha expositiva de sus demandas obtiene
identidad colectiva, vendria a cumplir un papel importante para la
democracia que hoy los partidos no pueden cumplir.

De igual manera en aquellos estados que algunos han bautizado
como “democracias aparentes” o “autoritarismos de partido” en los
espacios libres que aun puedan quedar, nos sefiala Hank Johnston
(2014), que:

14 Johnston, Hank, ;Qué es un Movimiento Social? (Madrid: Alianza Editorial, S. A.,
2022), pp. 87-88.
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Los espacios libres son islas de libertad que sirven como campo de
entrenamiento para los lideres de la oposicién y son manantiales de

nuevos movimientos. '’

Aqui vendrian a jugar un papel muy importante los movimientos
sociales para el retorno de la democracia.

La democracia en la actualidad como sistema politico, es entendida
como el conjunto de procedimientos institucionalizados para el fun-
cionamiento y legitimacién de poder en un Estado de derecho carac-
terizado por la soberania popular, la divisién de poderes (ejecutivo,
legislativo y judicial), la representacién parlamentaria, asi como la
participacién ciudadana en la eleccién y control de quienes hayan de
ejercerlo. En palabras de Bobbio podemos decir que la democracia se
convierte en una forma de participacién, lo que en un sentido mds
amplio nos lleva a entender la democracia como un modo de vida,
ella se concibe también como principio vertebrador de las relaciones
sociales que se extiende reticularmente por todos los cauces de la
pluriforme dindmica social.

Esta vertiente sociopolitica de la democracia es la que nos permite
verla como una forma de organizacién de la convivencia colectiva, o
lo que es lo mismo, la extensién de la democracia y democratizacién
de los diferentes dmbitos de la vida social. Desde esta perspectiva la
democracia coexiste con una <<cultura de los derechos humanos>>,
por lo que no se restringe a las instituciones estrictamente politicas,
sino que se difunde por toda la sociedad en consonancia con su ca-
racter profundamente democratico.

Es asi que como lo sostiene Pérez Tapia (2007):

15 Johnston, Hank, ;Qué es un Movimiento Social?, p. 98.
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La democracia, con su doble vertiente de sistema politico y modo
de vida, ahormada por la legalidad del Estado de Derecho que ella
misma legitima mediante sus procedimientos participativos de deli-
beracién y toma de decisiones, lleva en su seno un niicleo ético que es
decisivo también en su legitimacién politica. Tal nicleo es lo que nos
permite hablar del valor moral de la democracia, que trasciende sus
méritos en cuanto a <<instrumento>> idéneo para elegir represen-
tantes, controlar gobernantes, tomar decisiones, abordar conflictos
politicos, medir intereses y todo aquello para lo cual la democracia

pueda hacer valer su utilidad.".

Todo esto es importante, pero cualquier relativacién instrumentalis-
ta de la democracia la traiciona en su razén de ser.

De alli que la razén de fondo que <<justi-fica>> la democracia es la
razén moral y no instrumental. Ese valor moral de la democracia,
que emerge de sus realizaciones estriba en el reconocimiento igua-
litario de la dignidad de todos y cada uno de los individuos, que
es lo que implica la nocién de ciudadania desde lo ético, puesto
que se trata de reconocer a todos y cada uno de ellos como sujetos
de derechos inviolables, capaces por ello mismo de participacién
politica.

Para el funcionamiento y optimizacién de este valor moral se requie-
re de una buena ciudadania, lo que implica una ciudadania critica,
activa y solidaria, que haga suyos desde el fondo de sus actitudes més
profundas los principios y criterios de una genuina moral democriti-
ca. Esa ciudadania debe asumir y defender sus derechos no sélo como
fuente de legitimidad, sino también como fuente de poder politico

16 Pérez, tapia, José Antonio, Del Bienestar a la Justicia. Aportaciones Para Una Ciudada-
nia Intercultural (Madrid: Editorial Trotta, S. A., 2007), p. 206.
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no alineado, ejercitdindolo por tanto a través de una ética de par-
ticipacién democrdtica. Habrd mds democracia en aquellos lugares
donde aumente los espacios en los que pueden ejercer sus derechos
los ciudadanos. He aqui donde los movimientos sociales cumplen su
papel de vehiculos a través de los cuales la sociedad se manifiesta en
la busqueda de derechos y una mejor convivencia.

3. Ciudadania

3.1. Hacia un intento de definicién

Antes de adentrarnos en una definicién, es importante senalar que
es imposible plantear una democracia sin auténticos ciudadanos,
auténticos demdcratas. En efecto, sin la reactivacién del concepto
de ciudadania es impensable e impracticable cualquier programa de
renovacién democrdtica.

De entrada, podemos decir en términos aristotélicos que ser ciu-
dadano significa, es decir, consiste en, coincide con —ser titular de
un poder putblico no limitado, permanente. Entonces, ciudadano es
aquel que participa de manera estable en el poder de decisién colec-
tiva, en el poder politico, o, dicho de otra manera, la participacién
en el poder politico es la caracteristica esencial de la ciudadania."”.

La complejidad del mundo actual nos impulsa a la bisqueda de un
nuevo concepto de ciudadania, si bien es cierto, que el concepto
de ciudadania ha estado intimamente ligado con la pertenencia
al Estado Nacional, por lo cual la ciudadania garantiza un estatus
seguro, con los mismos derechos fundamentales civiles, politicos,
sociales (igualdad ante la ley, libertad de conciencia, libertad de
asociacion, sufragio, derecho a recibir asistencia social), que le ga-

17 Cfr. Bovero, Michelangelo, Una Gramitica de la Democracia. Contra el Gobierno de
los Peores (Madrid: Editorial Trotta, S. A., 2002), p. 122.
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rantiza el Estado. La realidad actual demanda dar paso a la ciuda-
dania compleja.

Este nuevo concepto de ciudadania nos permite dar paso a una for-
ma de ciudadania moralmente exigible, politicamente viable, y so-
cialmente necesaria que demanda la realidad plural de nuestras so-
ciedades complejas, todas ellas insertas en la sociedad planetaria que
se va configurando, siendo de algiin modo réplicas “microcésmicas”
de la misma.'8.

En la nueva situacién de sociedades multiculturales, y de otros pa-
rametros éticos, producto de la globalizacién, es obligado pensar la
ciudadania compleja como <<meta-nacional>>, indicindose con
ello que la identidad politica a la que comporta adhesién no radica
ya en sentimientos nacionales. Una sociedad de pluralidad cultural
intensa, implica una <<identidad civica compartida>>.

Solo una ciudadania compleja puede resolver satisfactoriamente las
tensiones entre pertenencia y participacion, entendiendo la primera,
como una categoria psicosocial que pone énfasis en la obtencién de
reconocimiento pleno de los derechos civiles; y la segunda, mds bien
es una actitud sociopolitica que supone la aceptacion e integracién
consiguiente en una estructura institucional para el cumplimiento
de las obligaciones civicas y el ¢jercicio de los derechos ciudadanos.
Por tanto, el énfasis lo pone en la obtencién del ejercicio pleno de
los derechos politicos.

En efecto, la ciudadania compleja es la que atiende adecuadamente
a una triple exigencia: iguales derechos fundamentales para todos los

ciudadanos, lo que implica una politica universalista de integracién

18  Cfr. Pérez, tapia, José Antonio, Del Bienestar a la Justicia. Aportaciones Para Una Ciu-
dadania Intercultural (Madrid: Editorial Trotta, S. A., 2007), pp.162-163.
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de tales minimos comunes irrenunciables; b) derechos diferenciales
de todos los grupos, mayoria y minorias, que componen la estructura
organizativa del Estado (todo Estado es, en mayor o menor grado,
multisocial y multicultural), lo que implica una politica de reconoci-
miento tanto en la esfera privada como en la pablica; y ¢) condiciones
minimas de igualdad para la dialéctica o didlogo libre y abierto de
grupos socioculturales, lo que conlleva a una politica multicultural
que incluye disposiciones transitorias de <<discriminacién inversa>>
(precisamente para igualar las condiciones de partida), de curriculos
multiculturales, de incentivacién del intercambio etnocultural, etc.,
asi como la prevencién estricta de toda desviacién homogeneizadora

o asimilacionista en la cultura hegeménica."

Los movimientos sociales se convierten en un elemento fundamen-
tal para la canalizacién y expresion de esta ciudadania compleja.

3.2. La ciudadania y sus dimensiones: estatus, participacion y
pertenencia

El concepto de ciudadania se ha enfocado primordialmente como
un ideal normativo de identidad compartida que impulsaba la in-
tegracién de los individuos en el Estado, aunque se observaban dos
intenciones casi contrapuestas: la que enfatizaba el estatuto legal del
individuo frente al Estado (liberalismo), y la que enfatizaba el dere-
cho individual a la participacién directa en la politica (republicanis-
mo civico). En ambos casos, se trata, sin embargo, de la “ciudadania
integrada’, esto es, que se ajusta al ideal normativo de plena integra-
cién en el Estado de ciudadanos libres e iguales.*

19 Carracedo, José Rubio, et.al, Ciudadania, Nacionalismo y Derechos Humanos (Ma-
drid: Editorial Trotta, S. A., 2000), p. 28.
20  Carracedo, José Rubio, et.al, Ciudadania, p. 22.
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Podemos estar todos de acuerdo en que ser ciudadano es ser sujeto
de derecho. La ciudadania y el reconocimiento de derechos van in-
disolublemente juntos. Pero de aqui en adelante, la nocién de ciuda-
dania exige nuevos perfiles y contenidos més precisos, que implican
una profundizacién de la misma, una més consecuente extension en
su alcance y una mayor complejidad. El desarrollo politico contem-
pordneo, la consolidacién cada vez més extendida de la conciencia
democrdtica, més la complejidad de nuestras realidades sociales van
provocando una reflexién cada vez mds profunda respecto a todo lo
que la ciudadania exige y supone, asi como avances que, con toda su
parcialidad, constituyen nuevos logros en todo lo relativo al recono-
cimiento de derechos.

El proceso de globalizacién que avanza en el mundo, ha traido como
consecuencia el surgimiento de sociedades culturalmente diversas,
que demanda la convivencia democritica dentro de una compleji-
dad de nuevos modos de interrelacién politica, entre otras cosas, al
menos, para que no se impongan de la peor manera los potenciales
de conflicto que encierra. Desde este horizonte se impone una nueva
nocién de ciudadania que responda a la nueva concepcién de demo-
cracia mundial y de los derechos humanos universales, reclamada no
solo por esta complejidad de nuestro mundo cada vez mds interre-
lacionado, sino por la misma complejidad de cada una de nuestras
sociedades, ya multiculturales todas en mayor o menor medida. Sin
duda alguna, en todo este proceso de identidades colectivas en la
integracion de los individuos por sus luchas reivindicativas, los mo-
vimientos sociales se convierten en agencias que difunden nuevos
significados como formas alternativas de participacién en la vida pu-
blica de nuestras sociedades.
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4. Sociedad civil

4.1. Una primera definicion

Mucho se habla de la sociedad civil, el término es utilizado muy
frecuentemente en los didlogos de la politica cotidiana, muchas ve-
ces sin tener una definicién clara de ella, pero sin embargo, si una
comprensién de la misma, la sociedad civil se ha convertido en la
celebridad politica de la diferentes actuaciones, en la vida publica
de los ciudadanos, es un término utilizado a escala local, nacional,
regional y global, y donde los movimientos sociales van a cumplir un
papel fundamental en el desarrollo y fortalecimiento de la misma.

La sociedad civil es en la actualidad el 4mbito disponible, o el mds
importante para organizar el cuestionamiento cultural y politico.
Siendo asi, a la hora de definir que es la sociedad civil, puede resultar
muy sencillo y evidente. En palabras de Ibarra podriamos definir
sociedad civil como:

[...] aquellas organizaciones que existen en una determinada socie-
dad. Organizaciones auténomas respecto al Estado, y organizacio-
nes cuya accién, consciente o inconscientemente, directa o indirec-
tamente, repercuten en la esfera de la Politica. Desde esta primera
aproximacién podria decirse que la sociedad civil es todo aquello que,
con un minimo de vocacidn de estabilidad organizativa, se mueve, en
cualquier tipo de direccién y con cualquier tipo de objetivos, en la
sociedad.”!

Ahora bien, la cuestién es algo mds complejo que esta genérica, om-
nicomprensiva, neutra —y algo simple- definicién. La complejidad
viene dada por el manejo ideolégico que se le ha dado a dicho

21  Ibarra, Pedro, Manual de Sociedad Civil y Movimientos Sociales (Madrid: Editorial
Sintesis S.A., 2005), p. 19.
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concepto. Desde la concepcién politica el concepto se ha utilizado
de forma polémica y persuasiva. En el plano externo con una deter-
minada definicién de sociedad civil se tratan estrategias de confron-
tacién entre los estados; en el plano interno, con otras definiciones
de sociedad civil se trazan estrategias para la implementacién de de-
terminadas intervenciones del Estado y especificas politicas publicas.

Por tal razén, resulta obligatorio adentrarnos con mayor profundi-
dad en esta polémica, desideologizar el concepto y extraer de €l los
elementos definitorios que nos permitan verla de forma neutral y
salvo de las batallas ideoldgicas, y asi concebirla desde una visién
positiva, es decir un ente poseedor de derechos y en libertad para
exigir el cumplimiento de los mismo, siempre con el objetivo de la
busqueda del bienestar de todos los ciudadanos que forman parte de
esa sociedad. Es por eso que debemos tener muy claro qué vamos a
entender por movimiento social y la importancia de estos para que
las sociedades puedan expresarse en la busqueda de su bienestar, y
por ende fortalecimiento de la democracia, logrando identidades co-
lectivas a través de ellos sin distingos ideolégicos.

4.1.1. La sociedad prepolitica

A lo largo de la historia la discusién ha estado orientada por la ma-
yor o menor autonomia que se le ha otorgado a la sociedad respec-
to del Estado. Dentro de esta concepcién una primera opcién es
la que se le atribuye a Locke, que plantea una radical autonomia
de la sociedad frente al Estado. Se sostiene que la sociedad es algo
previo al Estado. El individuo es libre de forjar su propio destino,
guiado por sus intereses que solo ellos son capaces de definir. En
esta hipotética sociedad prepolitica se establecen libres y fructiferas
relaciones entre ellos. El Estado solo tiene el papel de defender y
proteger el cumplimiento de esas obligaciones establecidas entre los
individuos, no debe interferir en ese mundo social. Esto es lo que se
conoce como la corriente liberal, que identifica la sociedad civil con
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la sociedad econdémica, es decir, todo el tejido tanto colectivo como
individual de relaciones que en el espacio del mercado conforman
el mundo econémico. La opinién publica en esta concepcién se
forma como una construccién colectiva y auténoma, libre de la
influencia del Estado, con un discurso critico y propositivo de la
realidad social y politica. Es una sociedad civil que acttia al margen
de la intervencién del sector puablico y de un Estado que establezca
las condiciones juridicas, sociales y econémicas para el desarrollo de
la vida social.

4.1.2. La sociedad en la politica

La otra concepcién es la que niega esta tajante divisién entre la so-
ciedad y el Estado. No concibe la sociedad separada o al margen de
su constitucion politica. Sostiene que entre sociedad y Estado hay
continuidad, no podria entenderse una separado del otro o vicever-
sa. Uno de los defensores clésicos de esta opcién es Montesquieu
quien nos recuerda cémo la sociedad se organiza a través de cuerpos
“intermedios” (estamentos) que, a través de su actividad politica, im-
piden el despotismo del Estado. Sin embargo, el autor mas conocido
de esta corriente a la que podria llamarse societaria (quizds sea mds
exacta la denominacién de “comunitarista”, pero tal expresién estd,
por otro lado, adscrita a una especifica corriente de pensamiento
politico, lo que puede llevar a confusién) es Tocqueville. Para este
autor la accién politica hecha en y desde la sociedad se expresa en un
denso y extendido asociacionismo civico. En el que los individuos
ejercen su condicién de ciudadanos preocupados y concernidos por
lo publico. En términos mds actuales podemos decir que ejercen,
las virtudes del republicanismo. Desde esta concepcidn, la sociedad
civil es un espacio en el que se hace la politica, es decir de donde se
ejercen las presiones para lograr las transformaciones del Estado con
el objetivo de buscar la vida buena, pues el Estado y la sociedad estdn
intimamente ligados, los estados prosperan o declinan en la medida
que las sociedades prosperan o declinan. El Estado es creado por la
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sociedad, por lo tanto, este no puede separarse de ella porque del
resto estarfamos en presencia de un Estado tirano.

5. El papel del Estado

El papel que juega el Estado en la configuracién de la sociedad civil,
abre la polémica acerca de las relaciones entre Estado y sociedad ci-
vil. El rol que juegue el Estado estard determinado por la concepcién
que se tenga de él.

Quien inaugura este debate es Hegel, él reconoce cierta autonomia
del mundo econémico y entiende que esas relaciones derivadas del
sistema mercantil tienen valor por si misma y deben ser protegidas.
Pero, sin embargo, sostiene que esos intereses egoistas, s6lo adquie—
ren pleno sentido en la medida en que forman parte o se integran
en la sociedad politica. En definitiva, para Hegel la sociedad civil es
el conjunto de libres decisiones tomadas por el “hombre burgués”,
que tejen una red de compromisos, derechos y también de organi-
zaciones estables, transformadas en una sociedad civil en la medida
en que el Estado, con su presencia y con la ordenacién de dicho
tejido social, otorga a la misma eticidad, un destino. Un destino
totalizador del cual el Estado es artifice y protagonista. Este enfoque
es excesivamente ontoldgico, ya que la sociedad civil es en cuanto
que es Estado.

De aqui en adelante se abre el debate de las diferentes concepciones
acerca de la sociedad civil y el papel del Estado. Para el liberalismo
la sociedad civil es aquella que defiende las libertades negativas del
individuo. Esta defensa de la sociedad civil significa apostar por esa
libertad que tiene cada persona de establecer los lazos permanentes
de todo orden, con quien quiera, donde quiera y para lo que quiera.
Se plantea la autonomia del individuo frente al Estado, es decir, la
libertad y los derechos del individuo a negar la injerencia del Estado
en todos los aspectos de su vida, y en cualquier otra relacién que
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establezca con otras vidas. El Estado es considerado “enemigo” de la
sociedad civil.

Por otro lado, tenemos la posicién social o socialista (en el sentido
mds amplio del término) para quien defender la sociedad civil es de-
fender la libertad positiva del individuo. En esta corriente se propone
un individuo socialmente activo, que en distintos niveles y con dis-
tintos objetivos, se organiza con otros para transformar la sociedad.
En esta concepcién con el discurso y accién se demanda un Estado
que intervenga en las relaciones sociales para establecer una sociedad
mids “igualitaria”’, “mds justa”. La sociedad civil es concebida como el
conjunto de organizaciones sociales con vocacién politica.

Esta concepcién socialista ha oscilado en sus propuestas dependien-
do de las coyunturas politicas y sociales. En el caso del socialismo
soviético y cubano, la defensa de la sociedad civil tuvo el primer
caso, y en el segundo sigue teniendo un cardcter muy subsidiario.
El actor fundamental y casi exclusivo en la transformacién social ha
sido el Estado, y s6lo algunas organizaciones de la sociedad civil, en
el caso soviético se les otorgaban un cierto papel de apoyo, o de faci-
litar la implementacién de esas politicas transformadoras, en el caso
cubano ha sido exclusividad del Estado. La crisis y caida del Estado
totalitario soviético reorienta esta perspectiva societaria. La sociedad
civil va a demandar un protagonismo politico por si misma, lo que
no significa que el Estado pase a ser su enemigo, pero si se demanda
una mirada mds cautelosa sobre el mismo. La idea es buscar un pun-
to intermedio. El Estado no debe definir, construir o limitar las rela-
ciones cuya articulacién permanente forman las organizaciones de la
sociedad civil, ni mucho menos imponer o establecer él mismo esas
organizaciones, su papel debe ser posibilitar el desarrollo igualitario
de las mismas, tiene que defender sus condiciones de continuidad y
concederles una presencia igual a los diversos espacios de decision
politica.
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5.1. La orientacion socialdemdcrata

En esta orientacién ha predominado la visién “intervencionista” de
Hegel. Los socialdemdcratas en su cultura y discurso propugnan una
sociedad civil en la que el Estado estd presente y con el que establece
una relacién que podriamos llamar de colaboracién. Por un lado,
el Estado impulsa la creacién de organizaciones sociales y las ayuda
para llevar a cabo sus objetivos de cambio social. Por otro lado, esas
organizaciones sociales (sindicatos, cooperativas, etc.) coinciden con
el Estado en sus objetivos de cambio social. Unos los lleva a cabo
desde la sociedad, y otros los hace el Estado desde la politica. Sin
duda que no siempre coincide en las demandas finales, pues las exi-
gencias y las decisiones sobre los cambios generan tensiones. En esta
corriente el Estado aparece como guia de la sociedad civil, rompen
con la visién marxista original, de la que se supone debia ser here-
dera, de que las relaciones realmente existentes entre el Estado y la
sociedad civil son perversas y deben ser destruidas. Pues para Marx la
sociedad civil es el injusto mundo de la desigualdad y la explotacién
econémica derivada del mercado capitalista. Y el estado burgués solo
tiene como objetivo del mantenimiento y la defensa de esa sociedad
injusta. Por tanto, la solucién vendria cuando una de las partes des-
aparezca.

5.2. La orientacion liberal

En principio podemos decir que para el liberalismo defender la so-
ciedad civil es defender las libertades negativas del individuo. En la
sociedad civil, desde la concepcidn liberal el individuo apuesta por la
libertad que tiene cada persona de establecer los lazos permanentes
de todo orden, con quien quiera, donde quiera y para lo que quiera.
Se plantea una autonomia del individuo frente al Estado, se niega la
injerencia de este en todos los aspectos de la vida. En este enfoque el
estado es el “enemigo” de la sociedad civil, visto asi —en las dictadu-
ras totalitarias- de forma abierta y agresiva, y en otros casos como —
en las democracias sociales- de forma mds sutil, pero a lo peor... mds
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peligroso para la sociedad civil. Ante esta realidad su papel ya solo
no es impedir que el Estado penetre a la sociedad, sino también que
la sociedad organizada influya en las decisiones del Estado, por lo
que no solo debe complacerse con la desaparicién del totalitarismo
sino también luchar contra aquellas “democracias” que en la practica
estdn desvitalizando a la sociedad civil.

5.3. La rebelion antitotalitaria

Esta tendencia es una expresién de la lucha contra los estados totalita-
rios. La propuesta es que el Estado debe ser desalojado de la sociedad
civil. La sociedad civil, no se concibe como la sociedad econémica
civil sino todos los grupos sociales, que deben tener plena autonomia
en la constitucién, definicién, desarrollo y objetivos de grupos.

En esta concepcién el Estado es visto como un enemigo, influencia-
da tal posicién por las “rebeliones civiles” antitotalitarias y antiauto-
ritarias en el este de Europa en los afios ochenta y noventa

6. Hacia un intento de definicién de sociedad civil
Después de toda esta descripcién dada acerca de las diversas posi-
ciones con respecto a la sociedad civil, resulta dificil proponer un
concepto unificador. Como hemos podido darnos cuentas detrds de
cada concepto de sociedad civil, siempre —implicita o explicitamen-
te- existe un discurso politico. Ya que siempre la discusién va a girar
en torno cémo la sociedad, la politica, las relaciones entre ambas,
deben ser transformadas. O conservadas.

De alli pues, que definir lo que es sociedad civil sélo es posible si se
hace una descripcién estdtica, aunque puede ser poco probable que
se eviten las influencias ideoldgicas. Pero aun asi y a riesgo de que la
definicién que hagamos a continuacién sea considerada de excesiva-
mente valorativa, compartiremos con Ibarra (2005) en concebir a la
sociedad civil:



Movimientos Sociales, Democracia y Sociedad Civil | 89

[...] como el conjunto de asociaciones, grupos, organizaciones, mo-
vimientos, etc. que se unen, o de hecho actdan unidos, para lograr
la satisfaccién de diversos intereses del conjunto de sus miembros o
intereses colectivos situados mds alld de los miembros del grupo. Es-
tos intereses pueden ser de todo orden: religiosos, culturales, sociales
de todo tipo, asistenciales, politicos, laborales, profesionales, de ocio,
etc. pertenece a dicha red asociativa definida como sociedad civil
cualquier grupo que tenga alguno de los intereses senalados, siempre
que en el ejercicio de su actividad implique el establecimiento de re-
laciones tanto con otros grupos de la sociedad civil como con las ins-
tituciones politicas. También se incluye en esta descripcién aquellos
grupos que se constituyen con el objetivo de defenderse de aquellos
efectos injustos provenientes de las relaciones con el mercado o de
reformar o equilibrar su légica de actuacién y su protagonismo en la

vida econdémica.?

En definitiva, podemos decir que hay sociedad civil donde haya una
relacién entre grupo social y el Estado, lo que a nuestro modo de ver
potencia un mutuo reforzamiento y desarrollo democritico.

6.1. Su reto frente al Estado

La sociedad civil propone una relacién con el Estado a través de
diferentes vias. La sociedad civil, pide —y en ocasiones exige- al Es-
tado que intervenga en la transformacién social. Se convierte en el
demandante principal de derechos, ella por si sola no puede hacerlo,
se supone que el Estado deberia garantizar con su accién legal la
igualdad real de oportunidades (trabajo, salud, vivienda, educacién,
buenos servicios, etc.). De alli que la sociedad civil es una fuerza
de presién al Estado por respuestas a las demandas de la sociedad,
dejarla a su suerte lo que aumenta es la desigualdad, la marginacién.

22 Ibarra, Pedro, Manual, p. 36.
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El proceso de globalizacién exige cada vez mds una sociedad civil
fuerte, que pueda servir de contrapeso a la pérdida de peso de la au-
tonomia del Estado a través de una autocapacidad de organizacién
social.

7. Elreto de la realidad

La afirmacién que hasta ahora hemos sostenido es que se requiere
una sociedad civil fuerte, lo que nos conduce a una pregunta obliga-
da. Al margen de todas estas reflexiones y disquisiciones teéricas, sen
la prictica hay mds o menos sociedad civil? La pregunta es simple
pero la respuesta es extremadamente compleja, por no decir imposi-
ble de responder. ;Qué criterios aplicamos para este “mds o menos”
2: sla evolucién del nimero total de asociaciones que existen en un
territorio determinado?, ;las tendencias al aumento o disminucién
del nimero de miembros de cada asociacién?, el crecimiento o dis-
minucién de aquellos grupos o asociaciones mds activos en el con-
trol politico y las exigencias democriticas?, sel interés del mundo
asociativo por la politica? La respuesta a cada una de ella solo nos
permitird saber el estado de salud de la sociedad civil.

Lo que si podemos afirmar es que hay un creciente proceso de pri-
vatizacion de la sociedad civil, lo que supone una creciente desafec-
cién del individuo por la vida asociativa en sus formas mds estables.
El individuo actualmente tiende a refugiarse en su vida privada, no
participa en el tejido social circundante (o si lo hace es de forma pa-
siva) y participa en la vida exclusivamente a partir del voto. Es pro-
bable que sea deliberadamente exagerado en esta posicién, pero lo
hago para destacar que si asi se formula quizds no se tenga en cuenta
otras formas de participacién, otras formas de solidaridad que en el
mundo de hoy deben ser consideradas también sociedad civil. Por
ejemplo, Internet. A través de este instrumento se construyen nue-
vas formas de participacién politica, no solo con los debates que se
llevan a cabo en la red, sino también mediante las presiones (cartas
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masivas, convocatorias a manifestaciones, etc.) dirigidas a las insti-
tuciones politicas. Podemos decir que la sociedad civil virtual no es
la sociedad civil de la que hasta ahora hemos hablado aqui, es decir,
no es la sociedad civil organizada cuyos defectos y virtudes hemos
descrito hasta ahora, pero a lo mejor también es sociedad civil. Por-
que como tal funciona. También destacan en estas nuevas formas de
participacién los movimientos sociales, al lograr que los individuos
generen identidades colectivas, en muchos casos sin ser parte de los
grupos que luchan ni mucho menos sus intereses, pero sin embargo
apoyan la lucha.

7.1. Capital social, compromiso civico, sociedad civil

El ciudadano en una visién amplia, ya visto como individuo, se
convierte en capital social de la sociedad civil, en la medida, que
cada uno ve en el otro la capacidad de responder a la confianza
que en ellos depositan y que van a responder con reciprocidad y
en compensacién a aquello que hemos hecho a su favor. Hay ca-
pital social cuando el otro no es visto como un competidor o un
enemigo.

De alli que el ciudadano juega un papel muy importante en la
potenciacién de la sociedad civil, se convierte en su capital social.
Ello resulta esencial para el funcionamiento de las democracias
modernas, ya que, sin vida asociativa fuerte, los ciudadanos no
van a tener ni los instrumentos ni las inclinaciones para trabajar
en proyectos econémicos y politicos. En la medida que tengamos
ciudadanos mds activos habrd mds creacién de y participacién en
tejido social; por tanto, mds protagonismo de la sociedad civil y
por ende mejores posibilidades para el logro de las reivindicaciones
ciudadanas.

Y desde la perspectiva de la globalizacién podemos decir con pala-

bras de Kaldor, Mary (2005), que:
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[...] La sociedad civil global entrana una manera de complementar la
democracia tradicional. Es un medio a través del cual los individuos,
en principio, pueden participar en los debates publicos globales; ofre-
ce la posibilidad de que las voces de las victimas de la globalizacién, ya
que no sus votos, sean oidos y crea nuevos foros de deliberacién sobre
temas complejos del mundo contempordneo, en las que las distintas

partes de la discusién no sélo representan el interés del Estado.*

7.2. Los ciclos de protesta en la actualidad venezolana

En la dltima década la sociedad civil venezolana ha estado muy
convulsionada con protestas y movimiento social. Con respecto a
la primera, son multiples las manifestaciones de protesta que ha ma-
nifestado la sociedad venezolana a través de marchas, huelgas, paros,
etc.; y con respecto al segundo, tenemos las acciones emprendidas
por el movimiento estudiantil venezolano en su lucha por el rescate
de la libertad y los derechos civiles, que se han vistos maltrechos en
los dltimos tiempos en nuestro pais. La accién emprendida por este
movimiento pudo parar el intento de reforma de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de 1999, con la que se pretendia imponer
en Venezuela un “régimen socialista”.

El pais ha estado sometido a un proceso de marchas y contramar-
chas, en un permanente pugilato, por la pretensién del actual go-
bierno de imponer un modelo politico, que la gran mayoria de los
venezolanos, tal como lo sefialan las encuestas, no comparte.

Se puede afirmar que tal situacién ha dado lugar a una permanente
movilizacién de la sociedad civil venezolana. Estos movimientos han
logrado “mover” estructuras, élites, gobernantes, procesos politicos e
ideolégicos del sistema politico venezolano. Hemos observado una

23 Kaldor, Mary. (2005), La Sociedad Civil Global. Una Respuesta a la Guerra (Barcelo-
na: Tusquets Editores, S.A., 2005), p. 192.
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sociedad civil movilizada, con ciudadanos cada vez m4ds activos en el
reclamo del respeto a sus derechos y por la exigencia de a una mejor
forma de vida.

Venezuela ha sido un ejemplo de cémo en una sociedad altamente
politizada y polarizada los movimientos sociales han logrado a través
de la sociedad civil un encuentro de los ciudadanos venezolanos para
dar una lucha en pro de la libertad y de la democracia, caso la lucha
del 2007 por parar el intento de reforma constitucional.

Consideraciones finales

Espero haber expuesto con los temas aqui tratados argumentos in-
telectuales que perfilen mi posicién y preocupacién como estudioso
de la ciencia politica acerca de la necesidad de definir ;Qué es un
movimiento social? y su importancia para el proceso de desarrollo
y fortalecimiento de la democracia y la sociedad civil, que a nuestra
manera de ver, constituye una necesaria aclaracién para contribuir al
logro de un mejor entendimiento de los dltimos procesos de movili-
zacién social que han estado sometidas las democracias y sociedades
de nuestra regién.

Mi postura no pretende ser original. Sin embargo, ante la falta de
aceptacién de una definicién de movimiento social por la comuni-
dad cientifica, lo que da lugar a que sea mostrado como un concepto
altamente equivoco y ambiguo, si se ofrece en este trabajo un con-
cepto con una nueva tematizacion sobre el punto que nos permite
avanzar desde el problema inicial que radica en el cardcter polisémi-
co de este concepto.

Considero que es una necesidad ir hacia la busqueda de un concepto
de movimiento social, ya que estos estdn cumpliendo un papel cada
vez mds importante en la politica y en las sociedades contempora-
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neas. Y ocurren, como ya lo he senalado en este trabajo, tanto en
las democracias como en los regimenes totalitarios; pero también
es verdad que en esta era donde el populismo ha tomado empuje y
las tendencias autoritarias camuflajeadas estdn utilizando moviliza-
ciones sociales, denominadas “movimientos sociales”, con el fin de
asaltar desde su seno la democracia, a lo que es una necesidad, desde
el punto de vista politolégico, hacerle frente.

Tanto la movilizacién de protesta como los movimientos sociales son
procesos decisivos en el mundo contempordneo, por lo que diferen-
ciar y diferenciarlos, comprender y comprenderlos, en sus objetivos
y relacién con la gobernanza y la politica nos ilustra enormemente
sobre la coherencia y el cambio en la sociedades, y lo mas importante
es que nos permite observar cuando son acciones que no van en be-
neficio de la democracia y de la sociedad civil, sino que son utilizados
demagégicamente para ostentar el poder. Los movimientos sociales
deben servir para sensibilizar las democracias y permitir mantener
atentas a las elites politicas para mayor avance y fortalecimiento de
la sociedad y la democracia. Todos los elementos senalados en este
trabajo me llevan a concluir que estamos en un momento estelar de
los movimientos sociales, por lo tanto, su estudio es estimulante y
definirlos es el primer paso.
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pertaining to ethics and morality, then addresses their approach to ani-
mals, the focus on the supremacy of humans over animals, and finally,
paves the way for an answer to the question of the equality between hu-
man and animal rights, based on the philosophical positions of Kant,
Carruthers, Singer, and Regan.
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Introduccién

En los actuales momentos, persiste el dilema en torno a los deseos de
los seres humanos que se presentan como intentados derechos natu-
rales, generdndose grandes esfuerzos para poderlos incorporar en el
leguaje judicial y en el ordenamiento juridico. Este problema posee
particular relevancia, motivada a la proyeccién antropomérfica a la
que conduce, asi como también a la confusién existente entre los de-
beres de los seres humanos y la pretendida existencia de los derechos
de los animales.

Al abordar el tema referido a los derechos de los animales, nos aden-
tramos a las diferentes corrientes de pensamiento, mediante las cua-
les se concibe que los animales deben estar amparados contra el mal
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trato y la crueldad. Desde tiempos ancestrales, el ser humano ha tra-
tado al animal con ciertos estdndares culturales y religiosos, dispen-
sandoles una posicién de dominio absoluto, respeto y, en muchos
casos, hasta de veneracion.

Asi encontramos, las principales posiciones con respecto a la ética y
moral, lo cual conduce a la reflexién sobre su presencia en el mundo
animal, luego por intermedio del estudio de las corrientes filoséfi-
cas expuestas por Kant, Carruthers, Singer y Regan, se plantean las
diversas concepciones conducentes al andlisis de la igualdad de dere-
chos entre los seres humanos y los animales. En consecuencia, existe
en torno al pensamiento filos6fico una realidad que se obtiene por
intermedio de los sentidos y otra por intermedio de la razén. Esta di-
ferenciacion entre los dos mundos, conlleva una valoracién positiva
del mundo racional y espiritual frente a una valoracién negativa del
mundo material y natural percibido por los sentidos.

En este sentido, los filésofos, cientificos y literatos han abordado el
estudio y comprensién relacionado al trato dispensado por el hom-
bre hacia los animales, enfocados especialmente en lo atinente al
aspecto ético, moral, psicolégico, cultural y social. Todos estos pen-
sadores se inclinan hacia el respeto a los animales, generdndose en
consecuencia, un interesante dualismo entre ellos, por cuanto ex-
presan que el sufrimiento experimentado por los animales no debe
ser ajeno al humano y, una consideracién ética y empdtica podria
extinguir el sufrimiento de estos seres.

1. Eticay moral

El filésofo espanol Fernando Savater', ofrece un hermoso concepto
de la moral y la ética, senalando “Moral” es el conjunto de com-
portamientos y normas que tu, yo y algunos de quienes nos rodean

1 Fernando Savater, Etica para Amador, (Barcelona: Ariel, 2011), p. 19.
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solemos aceptar como vilidos; “ética” es la reflexién sobre por qué
los consideramos vélidos y la comparacién con otras “morales” que
tienen personas diferentes.

Las normas éticas y morales se presentan como sistemas de reglas
que rigen el comportamiento humano, encontrdndose en ellas al-
gunas pequefas diferencias. La moral describe a las costumbres y
principios internalizados que prescriben lo que ha de considerarse
correcto o incorrecto en el quehacer de la sociedad. Por su parte,
la ética es una reflexién filoséfica sobre la moral, escrutando fun-
damentos y principios racionales para juzgar las acciones humanas.

Cabe destacar que, las normas morales y las normas éticas ostentan
ciertas y determinadas caracteristicas que las hacen tener el mismo
origen y naturaleza. Se encuentran tan enlazadas que se dificulta la
tarea de precisar que tal o cual persona no es moral, pero es ética, o
viceversa. En torno a este polémico punto, sostiene Ortiz Marin®:

spor qué utilizar entonces los términos “ética” y “moral” que tienen
otras connotaciones y que resultan ambiguos cuando queremos re-
ferirnos a la distincién entre individuo y sociedad? Hacerlo simple-
mente duplica una distincién ya existente e introduce ambigiiedad.
Por otro lado, a menos que estos términos vayan acompanados de
una teorfa normativa o de una justificacién mds amplia, por si mis-
mos no pueden justificar que la conducta ética sea superior a la moral
o viceversa, y que debamos comportarnos o vivir nuestra vida de un
modo llamado “ético” y no de otro llamado “moral”. Si esto es asi, en-
tonces no es claro por qué se insiste en estipular un determinado uso
para cada uno de estos términos, pretendiendo que algo importante

depende de la estipulacién. Fuera del dmbito de la teoria que haga la

2 Gustavo Ortiz Milldn, «Sobre la distincion entre ética y moral», Isonomia. Revista de

Teorfa y Filosoffa del Derecho 45 (2016): p. 137.
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distincién, nada importante depende de una estipulacién terminol4-

gica como ésta... ni ética ni moralmente.

Tal y como lo destaca Garcia® los dos términos, la ética y la moral,
se manejan de manera indistinta, pues estin muy vinculados el uno
con el otro. Ambos deben estar siempre presentes, como una re-
flexién que despierte la conciencia del individuo, lo cual lo motiva
a demostrar una conducta adecuada, que respete los cédigos univer-
sales, los cuales, sirven para inspirar las mejores pricticas y el buen
comportamiento. Por lo tanto, los hombres son responsables de sus
actos y que la libertad, a la cual tienen derecho como ser humano,
debe estar limitada por estas disposiciones.

En criterio de Moreno Luce?, la intencién de diferenciar la moral de
la ética:

no es por razones etimoldgicas, ni por el uso indiferenciado de ambos
términos, sino por imperativos légicos, es decir, porque configuran
dos niveles distintos de pensamiento, uno, la moral, es parte de la
conducta humana y la otra es la disciplina que reflexiona sobre esa
conducta. En el lenguaje comun, el uso de esos vocablos es indistin-
to, se utilizan inclusive como sindénimos ya que etimolégicamente
provienen de palabras con el mismo significado, en latin mor mores
que significa costumbre y en griego Ethos, también significa costum-
bre. Aristételes, el creador de la disciplina y de la palabra ética, no
conocia, por supuesto, la palabra moral, por esa razén hablaba de
ética indistintamente para referirse a la conducta humana en relacién
con el bien y a la ciencia que la estudiaba, pero actualmente, desde

un punto de vista riguroso, debemos distinguirlos conceptualmente,

3 Arminda Garcia, Etica ymoral, (2021)http://www.laverdad.com/opinion/113491-eti-
ca-y-moral.html

4 Marta Silvia Moreno Luce, «La Deontologia Juridica», Revista Letras Juridicas 4
(2001), p. 2.
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una es la moral que consiste en la conducta humana en relacién con

el bien y otra la ética o filosofia moral.

La moral es un conjunto de principios y reglas que pueden ser de-
rivadas de un cédigo de conducta obtenido de alguna religién en
particular, filosofia, cultura o grupo familiar. En la ética, encontra-
mos reglas de conducta reconocidas con relacién a un tipo particular
de acciones, cultura o grupo humano. Forma parte integrante del
sistema social y son conductas externas al individuo. Es por ello, que
depende de los otros para su desarrollo y definicién y puede variar
dependiendo del contexto y la situacién.

En cuanto en el campo accién donde se manifiestan, la moral com-
prende el conjunto de valores que se internalizan en un individuo
desde sus primeros anos de vida. En consecuencia, se relaciona con la
alienacién que ocurre naturalmente en el proceso de socializacién im-
plicito en la crianza, el cual tiene una gran influencia en la érbita cul-
tural donde la persona se desenvuelva. Es por ello, que ciertamente la
moral es relativa, porque culturalmente hay situaciones que pueden
ser consideradas como moralmente aceptadas o como inaceptables.

La moral refiere a costumbres, las cuales son transmitidas de genera-
cién en generacién en todas las sociedades y asentamientos humanos.
Los defensores de cada posicién pueden dar argumentos légicos, pero
la moral no necesariamente estd estrechamente ligada a la légica.

Es por ello, que la moral estd referida al marco de creencias enrai-
zadas en cada individuo, las cuales tienen una enorme influencia en
las acciones que ejecutan las personas y la manera en que éstas eligen
su comportamiento. En cambio, la ética se exterioriza en el dmbito
de las relaciones humanas; es decir, de la conducta, y no del mundo
interior de las personas. Por esta razdn, la ética pretende ser universal
y no materializarse en un plano estrictamente personal.
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La virtud de la ética se evidencia en la probidad y en el propésito de
elegir comportamientos que observen, de manera estricta, el respeto
por los demds, asi como el impulso y la promocién de la convivencia
armonica. La moral, tiene una notable influencia en la forma en que
las personas se relacionan entre si y, por ende, en la firmeza de su
ética. Es por este motivo, que la moral es intrinseca del ser humano,
mientras que la ética estd expuesta publicamente.

La moral habita en el subconsciente del ser humano, ya que le da
cuerpo al imaginario o a la cosmovisién que adquiere la persona.
Son valores imbuidos durante todo el desarrollo de la nifez y que re-
sultan en principio incuestionables. Esos valores son reforzados con
los mensajes que subyacen del entorno familiar, en la comunicacién
personal y en los medios masivos modernos. La moral es intima.

La ética se exterioriza en la hoja de servicio del individuo, en su
actuacién profesional o como miembro de cualquier entidad social
con reglamentos y normas de obligatoria observancia. Es por ello,
que la actitud desempenada por la persona, debidamente manifesta-
da en la rectitud y probidad, abrazada del buen concepto, acreditan
la condicién ética del individuo. En consecuencia, la cualidad ética,
se encuentra conforme al justo proceder con respecto a las leyes esta-
blecidas. La ética es puablica.

Lo moral no es necesariamente conducido por las leyes, al contrario,
éstas pueden ser fruto de la moralidad que rige en el momento en
que se promulgan. Tanto la moralidad como las leyes pueden ser
modificadas con el transcurso del tiempo, todo ello motivado a los
innumerables cambios que experimenta la sociedad. Es por este mo-
tivo, que la moral construye, desarrolla a las leyes y la ética depende
inexorablemente de éstas. En consecuencia, las leyes tienen un firme
propdsito: la armonia en las relaciones humanas.
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La moral se encuentra basada en un conjunto de valores inculcados
en la crianza y que se asumen como leyes de vida. Quizds por esta
condicién estén expuestas a cuestionamientos, e incluso adoptar va-
lores o posiciones que contradigan algtin legado. Por el contrario,
la ética demanda una preparacién, un criterio para discernir, que
se adquiere con educacién y con el afianzamiento de criterios que
se materializan con la adultez. Los valores morales se constituyen y
expresan en el entorno personal o intimo del individuo, mientras
que la ética se practica en la interaccién con los demds miembros de
la sociedad.

De los conceptos anteriormente expuestos, podemos interpretar
que, la ética envuelve un concepto maravilloso, cargado de grandes
valores humanos y de profunda reflexién, es una rama de la filosofia
que estudia lo correcto o equivocado del comportamiento humano,
la moral, la virtud, el deber, la felicidad y el buen vivir. Tiene como
centro de atencién las acciones humanas y aquellos aspectos de estas
que se relacionan con el bien, la virtud, el deber, la felicidad y la vida
realizada.

Es por ello, que la ética conduce inevitablemente al andlisis siste-
mitico y critico de lo moral, de los factores que guian la conducta
humana en una determinada prictica o sociedad. En ese orden de
ideas, la ética estudia la complejidad de un acto moral, cémo se
justifica racionalmente un sistema moral, la aplicacién a los niveles
individuales y sociales. En la vida cotidiana constituye una reflexién
sobre el hecho moral, es decir, busca las razones que justifican la
adopcién de un sistema moral u otro.

2. Eticay moral de los animales

Entendemos a la ética animal como el campo de estudio que exami-
na la forma mediante la cual se debe considerar a los animales y ac-
tuar hacia ellos. Es por ello que, ejerce un proceso de reflexiéon sobre
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la consideracién que deben recibir los animales y las consecuencias
que esto genera, investigando la relacién existente entre los seres hu-
manos y los animales, generando la interrogante sobre la moralidad
de los actos de los seres humanos hacia los animales.

En concepto de Lora Deltoro’:

La ética es un asunto estrictamente humano, pero su dominio no
excluye a los animales, que no disponen del sentido de la justicia.
Nuestro comportamiento con ellos no es por tanto moralmente irre-
levante en la medida en que se vean afectados por nuestras acciones.
No tenerlos en cuenta meramente porque no pertenecen a nuestra es-
pecie es una forma de discriminacién injustificada cuya eliminacién
tendria un impacto extraordinario sobre las que han sido y siguen

siendo nuestras actitudes y practicas con el reino animal.

Se ha asumido a través del decurso de los afios, la concepcién do-
minante de la especie humana sobre cualquier otra existente en el
planeta. Ello ha conducido a un interesante debate en relacién con
el tratamiento ético aplicable a los animales, sobre todo a aquellos
sometidos a explotacién por parte del hombre, causindoles multi-
ples dafios, los cuales en muchos casos, han sido tildados de crueles,
inttiles e injustificados.

Inmediatamente, en torno a los animales, se han suscitado innume-
rables discusiones éticas relacionadas a las circunstancias de hébitat,
trato, manipulacidn, respeto a la vida, etc. Es por ello que, la con-
duccién ética manifiesta inexorablemente a manifestar el respeto de
los animales como seres sintientes, los cuales pueden ser afectados

5 Pablo De Lora Deltoro, Justicia para los animales. La ética mds alld de las huma-
nidad (2003), https://www.fundaciogrifols.org/es/-/justice-for-animals-beyond-hu-
man-ethics
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por todo aquello que se produzca en ellos, bien sea de forma positiva
o negativa, pero siempre inspirado en el hecho manifiesto de no ser
objeto de sufrimiento innecesario y de disfrutar de la vida, indepen-
dientemente de la especie a la cual pertenecen.

Cabe destacar que, en el dmbito de la ética animal encontramos al
antropocentrismo, mediante el cual se sostiene que el ser humano es
el centro de todas las cosas y el fin tltimo de la creacién, de forma que
todo lo demds queda supeditado a las necesidades y los intereses de la
humanidad. Por esta razén, el ser humano estd por encima de cual-
quier otro ser viviente, motivo por el cual, los seres humanos son con-
siderados como los tinicos moralmente considerables, o que lo son
siempre en mayor medida que las restantes entidades no humanas.

Contrario a la posicién asumida por el antropocentrismo y, con res-
peto a los animales, muchos consideran que el criterio para estable-
cer moralmente a un ser se obtiene por intermedio de la sintiencia
(capacidad de sentir es algo diferente de la capacidad de recibir y
reaccionar a dichos estimulos de manera consciente, al experimen-
tarlos desde el interior), asi encontramos que en ética aplicada el tér-
mino “sintiencia’ es utilizado como sinénimo de lo que en filosofia
de la mente se conoce como “consciencia’.

El debate ético en relacién con los animales, no fue abandonado por
la Iglesia, por muchos afos el cristianismo sostuvo una diferencia-
cién entre los hombres y los animales; asi encontramos que, en las
primeras paginas de la Biblia se dice, lo siguiente:

Cre6 Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred; varén y
a hembra los cred. Y los bendijo Dios y les dijo Dios: a Fructificad y
multiplicaos; y henchid la tierra y sojuzgadla; y tened dominio sobre
los peces del mar, y sobre las aves de los cielos y sobre todas las bestias

que se mueven sobre la tierra. (Gn 1,28-29)
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Esta posicién sufrié un dréstico cambio, liderada por San Juan Pablo
I, quién mostr6 una posicién ética y moral con relacién al trata-
miento de los seres humanos hacia los animales, posiblemente in-
fluenciado en el pensamiento de San Francisco, desafiando abierta-
mente la visién que habia sostenido la Iglesia Catélica, mediante la
cual se afirmaba que los animales no posefan alma. En este sentido,
Juan Pablo II, sostuvo:

los animales son “fruto de la accidn creativa del Espiritu Santo y me-
recen respeto” y que ellos estdn “tan cerca de Dios como lo estdn los
hombres” porque los une la creacién del “soplo divino” de Dios. Sin
embargo, este amor estd siempre mediado por el hombre, al que los
animales deben satisfacer por estar en “la cima” de la comunién con

Dios.°

Luego, su sucesor Benedicto XVI, también se manifest6 abiertamen-
te apegado al respeto ético y moral de los animales, considerando a
la proteccién animal como un deber del séptimo mandamiento (no
robards):

Los animales, como las plantas y los seres inanimados, estdn natural-
mente destinados al bien comin de la humanidad pasada, presente y
futura (cf Gn 1, 28-31). El uso de los recursos minerales, vegetales y
animales del universo no puede ser separado del respeto a las exigen-
cias morales. El dominio concedido por el Creador al hombre sobre
los seres inanimados y los seres vivos no es absoluto; estd regulado por
el cuidado de la calidad de la vida del préjimo incluyendo la de las
generaciones venideras; exige un respeto religioso de la integridad de
la creacién (cf CA 37-38). 2416 Los animales son criaturas de Dios,

6 Juan Pablo II (2008), http://www.ecosofia.org/2008/03/iglesia_catolica_y_los_ani-
males.html#: ~:text=El%20papa%20Juan%20Pablo%2011%20se%20considera-
ba%20una,une%201a%20creaci%C3%B3n%20del%20% 22s oplo  %20divi-
n0%22%20de%20Dios.
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que los rodea de su solicitud providencial (cf Mt 6, 16). Por su simple
existencia, lo bendicen y le dan gloria (cf Dn 3, 57-58).

El Papa Francisco, siempre promovié una visién integral de la vida,
la cual abarcé el cuidado de la naturaleza y el respeto por todas las
criaturas, sefialaba que se debia considerar a los animales como “pré-
jimos”. El Santo Padre siempre manifesté que los animales no debian
ser considerados objetos, sino seres vivos con dignidad. Haciendo
énfasis al sostener: “No son un mero objeto decorativo, son sujetos,
con cabeza, corazén y alma, merecen nuestro cuidado y respeto”.

Como atinadamente lo sostiene Pelayo Gonzdlez-Torre , la forma en
que se incorporan a los animales en el mundo de la ética ha sufrido
una notable variacién, el devenir histdrico que se ha experimentado
como consecuencia de la reivindicacién de los derechos de los ani-
males ha sido fundamental. Es por ello que, se presenta la proteccién
de los animales como un elemento de preocupacién por la conducta
ética de los hombres, pero no tomando en consideracién el valor del
animal en si mismo, sino los beneficios que el comportamiento ético
hacia ellos genera en los seres humanos.

Refiere Vélez Garcia’ que, los principios de la conciencia moral son
la fuente de los predicados bueno malo, justo injusto, honesto des-
honesto, virtuoso vicioso, etc., calificativos que sélo pueden predi-
carse del hombre, mds precisamente de las acciones humanas, pues
las cosas no son sujeta materia de tales calificativos. Los atributos
éticos nunca podrdn referirse a las cosas. Estas (y, desde luego, los
animales), no son sujetos de mérito o de mérito moral. En este sen-
tido, sostiene el autor, lo siguiente:

7 Jorge Vélez Garcia, Jorge, Derecho y Valores Introduccion a la ética de la praxis juridico,
(Bogotd: Fundacién Fondo de Publicaciones Universidad Sergio Arboleda 1999), pp.
161y 162.
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El hombre es el Gnico ser cuyo obrar es sujeto de imputacién axio-
l6gica y moral, en razén de que sus actos son determinados por su
libre voluntad. Lo cual quiere decir que detrds del accionar de su vo-
luntad existe el trasfondo de la libertad, que crea el dmbito propicio
para que obre aquélla. Sin embargo, en las acciones del hombre el
resultado puede ofrecer una doble faz: puede ser el efecto de lo que
el hombre hace realmente o de lo que quiso hacer. De esta distincién
de resultados se colige que la imputacién de bueno o malo, es decir,
la atribucién de los predicados morales y axioldégicos, no corresponde
efectivamente a lo que el hombre hace, sino estrictamente a lo que
quiere hacer. El resultado del acto en el cual no intervino el querer del
hombre como en un homicidio involuntario, puede ser catastréfico,
desafortunado, etc., mds subjetivamente no es susceptible de juicio
moral, ya que no es propiamente el contenido o materia de los actos
el objeto propio de la imputacién moral, sino que en dltimo término
lo es la misma voluntad. En suma, lo que al fin de cuentas puede ser
bueno o malo es la voluntad como fuente de las acciones, que s6lo
con referencia a la voluntad del agente que las produce pueden a su

turno ser calificadas de buenas o malas.

En este sentido, la reivindicacién del bienestar animal se va a ejecu-
tar de una manera diferente, atendiendo al valor propio del mundo
animal y sus integrantes, exigiendo para ellos un especial estatus mo-
ral en atencién a su propia condicién.

3. Existe igualdad de derechos entre los seres humanos y
los animales?

Los derechos de los animales siempre han generado una gran discu-
sién, muy especialmente en la etapa de desarrollo moderno de la hu-
manidad. El debate a nivel juridico se ha ubicado en el tratamiento
dispensado por los seres humanos hacia los animales; en el aspecto
ético, el enfoque apunta en torno al sufrimiento innecesario, lo cual
ha conducido inexorablemente a la imperiosa necesidad de atribuir
a los animales un papel relevante en el universo moral.
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Como bien lo apunta Pelayo Gonzélez-Torre® citando a W. E Lec-
ky, en un primer momento los afectos benevolentes comprendian
especialmente al dmbito familiar, luego esto se fue ampliando a una
clase social, después a una nacidn, luego a una coalicién de naciones,
después a la humanidad y, finalmente, en las relaciones del hombre
con el mundo animal. Es por ello que, encontramos el respeto di-
rigido hacia los demds seres animados como una forma de ampliar
y perfeccionar nuestras inquietudes éticas en un constante proceso
conducente al actuar mejor.

La concepcién del derecho de los animales tiene su origen en el si-
glo XIX en Inglaterra, con la aparicién de la Sociedad Real para la
Prevencién de la Crueldad hacia los animales. Estos derechos tienen
su fundamento filoséfico en el hecho de que los animales, al igual
que los seres humanos, ostentan ciertos y determinados derechos
fundamentales e inalienables, razén por la cual deben ser tratados
moralmente como iguales (lo que en filosofia se conoce como un
principio moral de igualdad en la consideracién).’

Ahora bien, partiendo de la concepcién de considerar a los animales
con la titularidad de derechos fundamentales e inalienables, se nos
presenta inmediatamente un gran dilema moral, porque en ese caso
el ser humano no podria valerse del animal para su propia satisfac-
cién y necesidad, como lo seria el caso de la indispensable obtencién
de alimentos, vestido, calzado, auxilio en diversas actividades (por
ejemplo en la pesca, agricola y pecuaria), la experimentacién en fa-
vor del avance de la ciencia, etc.

8 Angel Pelayo Gonzélez-Torre, «Seres humanos y animales. La polémica contemporinea
en cuanto a la titularidad de los derechos»,p. 149.
9 Adriana De la Garza, «Los derechos de los animales», Revista Ideele 214 (2011), p. 1.
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En este sentido, debemos hacer un recorrido por las diversas postu-
ras filosoficas relacionadas a los derechos de los animales. En primer
lugar, encontramos la posicién asumida por Kant, en su concepto,
los animales per se no eran titulares de derecho alguno, haciendo
énfasis en la necesidad de dispensarles un trato humanitario en aten-
cién a la existencia de deberes de los hombres para con el resto de los
miembros de la creacién.

Kant hace una distincién entre deberes directos que el ser humano
tiene frente a si mismo y los demds deberes indirectos frente a seres no
humanos (plantas y animales). En este sentido, en concepto del filéso-
fo inicamente los seres humanos ostentan valor moral y, los animales
s6lo la tendrian en funcién de las necesidades o deseos del ser humano.

Para Kant la naturaleza del animal es andloga a la naturaleza huma-
na; es por ello que, cuando observamos deberes para con los anima-
les se promueve directamente el cumplimiento de los deberes para
con la humanidad. Es asi como, la ternura que experimenta el ser
humano hacia los animales conduce a que el hombre sea mds afable
con sus semejantes, generando una especie de “simpatia de senti-
mientos” entre el animal y el hombre, y viceversa.'

En el modelo contractualista, representado por el filésofo Peter Ca-
rruthers, se considera la existencia de deberes indirectos con los ani-
males, donde el ser humano es un agente moral que acepta impar-
cialmente el deber de consideracién hacia los animales. En concepto
de Carruthers, los animales no ostentan moral, en consecuencia, no
generan deberes morales directos, la titularidad de los valores mora-
les s6lo la tienen los seres humanos, pero hay acciones u omisiones

10 Angel Pelayo Gonzdlez-Torre, «Sobre los derechos de los animales», Anuario de Filosofia
del Derecho, Agencia Estatal, Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado 7
(1990), p. 545.



Los derechos de los animales y su vinculacién con los derechos humanos | ] ] ]

en el trato dispensado por el hombre hacia el animal que pueden
ser valorados moralmente, pero derivado del contexto en el cual se
desarrollan dichas actividades.

En el siglo XX, el fil6sofo Peter Singer'' en su obra “Liberacién Ani-
mal”, expone las razones para argumentar la importancia moral de
los animales, llegando a la conclusién de que la base filos6fica-moral
es la que sustenta la relacién de los seres humanos con los animales,
donde se desprende el trato hacia éstos, se dimensiona en un pro-
blema moral grave, constituyéndose en un sistema de opresién de
otras especies por los seres humanos, definida literalmente como una
“tirania de los humanos sobre los seres no-humanos”.

En este sentido, Singer sostiene el criterio de la sintiencia o capacidad
de sentir, en el hecho de tener experiencias positivas y negativas, po-
sibilitando el tener preferencias, las cuales facilitan la perpetuaciéon
de la vida, la bsqueda de situaciones placenteras y, el rechazo o eva-
sién de las situaciones dolorosas. De esta manera, Singer formula su
planteamiento del utilitarismo desde la preferencia, mediante el cual
se trata de obtener la maximizaciéon de las preferencias, cualquiera
que éstas sean y pertenezcan a los individuos que incumban. Es por
ello que, la capacidad de sentir es la relevante moralmente, indepen-
dientemente de los individuos, siendo la sintiencia un criterio de

igualdad moral.

Concibe Singer un hecho inmoral la experimentacién por parte del
animal del dolor y sufrimiento, bien sea de forma fisica o psicolégica.
Razén por la cual, la sintiencia capacitaria a los animales, convirtién-
dolos en centros valoradores, ya que su vida se basaria en el hecho
de huir del dolor y obtener bienestar y placer, satisfaciendo asi sus
necesidades, viviendo conforme a sus preferencias como individuos.

11 Peter Singer, Liberacidn Animal, (Madrid: Taurus 2018), p. 16.
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Singer senala que, estd igual consideracién por los intereses, no es
dbice para considerar a los seres humanos en igualdad de tratamiento
con los animales, sino que cualquier situacién debe ser considerada
igual a los intereses de los individuos que puedan resultar afectados
por esta accién. Conforme a este principio, de igual consideracién
de los intereses, éstos tienen una importancia moral, independiente-
mente de quien los ostente.

Hace énfasis Singer, en el hecho de la exclusién de nuestra esfera
moral y, privar del beneficio de la satisfaccién de sus intereses a cual-
quier persona por su raza, género o clase, serfa arbitrario. En igual-
dad de circunstancias resultaria discriminar y excluir en funcién de
la especie. Por lo tanto, la consideracién igualitaria de intereses exige
que todos los seres sean incluidos en la comunidad moral, con inde-
pendencia de la identidad/especie/caracteristicas de su poseedor. Al
ser los animales centros valoradores, con capacidad de sentir, sufrir y
disfrutar, son en consecuencia, capaces de preferir el goce y disfrute
antes que experimentar la frustracion y el sufrimiento.

Leyton'?, citando al propio Singer, expresa la idea basica de igualdad
de la sintiencia, en el sentido de que no se encuentra referida al tra-
tamiento sino a la consideracién moral:

extender de un grupo a otro el principio bdsico de la igualdad no
implica que tengamos que tratar a los dos grupos exactamente del
mismo modo, ni tampoco garantizar los mismos derechos a ambos.

Que debamos hacerlo o no dependerd de la naturaleza de los miem-
bros de los dos grupos. El principio bésico de la igualdad no exige un

tratamiento igual o idéntico, sino una misma consideracién. Consi-

12 Fabiola Leyton Donoso, Bioética frente a los derechos animales: tension en las fronteras
de la filosofia moral, Universidad de Barcelona, (2014), https://www.tdx.cat/han-
dle/10803/292240, 149, citando a Peter Singer, Liberacidn Animal, (Madrid: Trotta
1999), p. 38.
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derar de la misma manera a seres diferentes puede llevar a diferentes

tratamientos y derechos.

El utilitarismo de Singer plantea la existencia de una linea entre el
menor dafo o el mayor placer posibles, en la medida en que los
animales no humanos y los animales humanos tienen capacidad de
sufrimiento. Ahora bien, esta igualdad tiene una excepcién: la dis-
criminacidn de especie o especismo antropocéntrico segun el cual se
discriminan a los animales, causindoles un perjuicio en favor de los
seres humanos.

Como bien lo apunta Pelayo Gonzélez-Torre'®, Singer hace un gran
esfuerzo para establecer que los seres humanos y los animales com-
parten un mismo universo ético. En este sentido, cuando Singer
utiliza la expresién derechos de los animales lo hace refiriéndose a
« » . , . . . « .,

derechos morales” en relacién a la ética que justifica la posicién de
los seres humanos en el planeta, sin implicarse demasiado, como el
propio Singer reconoce en “controversias filoséficas sobre la natura-
leza dltima de los derechos”.

Cabe destacar que, Singer reconoce juridicamente que la configu-
racién de los derechos es esencialmente convencional, producto del
legislador y con independencia de las propiedades naturales o biolé-
gicas. En este sentido, utiliza la expresién derechos de los animales
a los fines de establecer que desde el punto de vista de la argumen-
tacién moral, la posicién de los animales tiene un valor propio y,
en consecuencia, sus intereses han de ser reconocidos y, por tanto,
deben ser protegidos juridicamente.

13 Angel Pelayo Gonzélez-Torre, «Seres humanos y animales. La polémica contemporinea
en cuanto a la titularidad de derechos», Derechos y Libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas 13 (2004), p. 155.
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Siguiendo el recorrido filoséfico de los derechos de los animales,
encontramos a la ética deontolégica de Tom Regan'?, sostiene que
ningun filésofo acepta que los animales sean tratados de cualquier
manera. Conforme a la posicién de Regan, un juicio moral ideal
con respecto a los animales presentaria las siguientes caracteristicas:
claridad conceptual, informacién real, racionalidad, imparcialidad y
serenidad.

Refiere Taylor" que, Regan a los fines de desarrollar su teoria, pro-
pone el aumento progresivo de razones sobre las cuales se formaria
la teorfa sobre la importancia moral de los no humanos. Todo ello,
partiendo del principio del respeto y el dafo, incluyendo la posesién
de intereses, el concepto del sujeto de una vida, valor inherente y los
principios de la minimizacién de la desatencién, asi como el princi-
pio del més perjudicado.

Regan afirma que, asi como los seres humanos presentan similitu-
des moralmente relevantes, en el caso de que otros seres vivientes
también la presenten, lo convertird en portadores de valor inheren-
te, lo cual conducird a un trato con respeto. También sostiene que
no pueden condicionarse los deberes hacia los animales, asumiendo
que existan mejores o peores consecuencias para el bienestar general,
sino que estos serfan valiosos por si mismos. En este sentido, Regan
limita el reconocimiento de derechos sélo a aquellos animales que
tengan memoria y un sentido de futuro.

Conclusiones
Hemos podido observar las diferentes posiciones filoséficas relaciona-
das a los derechos de los animales, las cuales convergen en un plantea-

14  Tom Regan, The Case for Animal Rights (1985), https://rintintin.colorado.edu/-vanc-
ecd/ phil308/ Regan.pdf

15 Pelayo Gonzdlez-Torre, «Seres humanos y animales. La polémica contempordnea en
cuanto a la titularidad de derechos», p. 165.
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miento estrictamente apegado a la ética y la moralidad con respecto
a los animales, los cuales podrian verse obstruidos por el deseo de
racionalizar la condicién moral con premisas para los seres humanos.

Deducir antropomérficamente la argumentacién ética en la condi-
cién de un animal no humano, trae como consecuencia una dis-
cusién aislada de sensatez, muy especialmente en lo atinente a los
deberes que presuntamente deberia cumplir un animal para ser con-

siderado un sujeto de derecho. Como bien lo senala Dominguez
Guillén'®:

La relacién juridica supone tres elementos: sujeto, objeto y nexo ju-
ridico o causa. Precisamente el término subjetivo de la relacién viene
dado por el sujeto de derecho o persona, o mejor dicho, los sujetos
(activo y pasivo) que intervienen en calidad de elemento principal.
Quien ejerce la posicién activa es titular del derecho y quien detenta
la posicién pasiva es titular del deber. El objeto es el punto comin
que une a los sujetos porque constituye simultdneamente el derecho
del sujeto activo y el deber del sujeto pasivo. Ese objeto podra estar
representado por una cosa o la prestacion debida por el sujeto titular
del deber pero nunca por la persona en si misma. Finalmente, po-
demos decir que el nexo juridico o causa es la vinculacién a nivel de
derecho que convierte la relacién en trascendental para el sistema y

vendria dada por las normas que amparan tal hecho o acto juridico.

Ahora bien, nos penetra la interrogante ;puede el sufrimiento de
un animal hacer emerger el concepto de sujeto de derecho?, para
tal fin debemos tener claridad en el hecho de que, para ostentar
la condicién de sujeto de derecho se debe expresar una voluntad
que parte de un proceso intelectual previo. Los animales carecen de

16 Marfa Candelaria Dominguez Guillén, «La persona: ideas sobre su nocién juridicar,
Revista de Derecho Tribunal Supremo de Justicia 4 (2022), pp. 321 y 322.
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capacidad intelectual para comprender la estructura de una norma
y, mucho menos, sus consecuencias. El derecho es una creacién del
hombre para el hombre, el animal no posee la capacidad para exigir
sus derechos.

En nuestro concepto, el tema de la moralidad de los animales no
representa la raiz en el contexto de los derechos de los derechos de
éstos, el punto radica en la experimentacién de dolor y sufrimiento
del animal, ese terrible padecimiento que puede ejecutar el hombre
hacfa los animales, el cual necesariamente debe evitar en la medida
de las posibilidades, imperando un sentido de racionalidad.

Ciertamente, la humanidad ha venido asimilando el tema de no
maltratar a los animales, prueba de ello lo constituye el hecho de la
concientizacién con respecto al espectdculo taurino, la no utilizacién
de animales en espectdculos circenses, la expresa prohibicién no mal-
tratar a los animales en cautiverio, la sancién para aquellas personas
que patrocinen las peleas callejeras de animales, etc.

Como bien lo sostiene Pelayo Gonzilez-Torre!:

Es claro que los animales no pueden ostentar derechos politicos, ni
civiles, por ejemplo. A la hora de hablar de los derechos de los anima-
les hemos de determinar que derechos les son realmente relevantes .
Su limitada percepcién de las cosas, sus breves recuerdos del pasado,
la carencia de planes de futuro, avalan que el tratamiento no sea exac-

tamente el mismo.

Los animales son seres maravillosos y excepcionales, su belleza es
indescriptible, pero como bien es sabido, muchos animales matan

17 Pelayo Gonzdlez-Torre, «Seres humanos y animales. La polémica contempordinea en
cuanto a la titularidad de derechos», p. 555.
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por instinto, razén por la cual es imposible la aplicabilidad de un
estatuto juridico ;de qué servirfa hacerle entender a un leén que se
encuentra en medio de una selva, el hecho de que estd prohibido
atentar contra la vida de ciertos y determinados animales? o ;cémo
le informas a un tiburén que no puede devorarse a otras especies
marinas? Asi encontramos una notable e inequivoca diferencia con
los seres humanos, porque en ellos si se pueden controlan los ins-
tintos, se regula su comportamiento, se le advierte con respecto a la
violacién de la ley; evidentemente, al hombre se le puede obligar a
una estdndares minimos de conducta, entre ellos, a respetar la vida
de los animales.

Ahora bien, se debe tener clara conciencia de que, a pesar de obligar
a los seres humanos a respetar a los animales. Las repuestas éticas con
respecto a los animales son bastante delicadas y riesgosas, prueba de
ello es que, de considerarse al animal con la misma sensibilidad que
el hombre, nos conduciria inevitablemente a interpretar su bienes-
tar, sus derechos, etc., llegando al punto de asimilarlos a la especie
humana. Esto nos podria conducir a un vegetarianismo obligatorio,
a la extincidon de toda clase de experimentacién con animales, a la
creacion de una jurisdiccidn especial que vele exclusivamente por los
derechos de los animales.

Para finalizar, considero que la posiciéon de Singer y Regan, tiene una
gran trascendencia basada en el principio moral basico de la igualdad
de consideracién. La igualdad entre humanos y animales no se funda-
menta en la paridad de caracteristicas asociadas a la capacidad moral
y racional o a cuestiones fisicas como la fuerza, sino a su capacidad de
sentir dolor y placer. El hecho de que los animales no formen parte
de nuestra especie no genera el derecho a su irracional explotacidn, asi
como tampoco a ignorar sus intereses como seres sintientes.
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Introduccién

El terrorismo es un fenémeno complejo sin definicién universal. Su
concepto abarca multiples formas que han evolucionado con el tiem-
po. El Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como
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“dominacién por el terror”, pero esta explicacién resulta incompleta
y requiere analizar cémo se ha presentado el terrorismo en distintas
culturas y sociedades.

El terror, utilizado desde hace milenios en conflictos humanos por
ejércitos, milicias y Estados, es el origen del terrorismo actual. Aun-
que no son lo mismo, terror y terrorismo guardan entre si una cierta
afinidad: ambos dependen de la propaganda, emplean la violencia de
un modo brutal, simplista y directo y, sobre todo, hacen alarde de su
indiferencia por la vida en sus diferentes manifestaciones. El terror es
un sistema de dominio por el miedo, aplicado por los poderosos; el
terrorismo es la intimidacién, esporddica u organizada, que esgrimen
los débiles, los ambiciosos o los descontentos contra los poderosos'.

Se puede pensar que todo aquel que emplee el terror con cualquier
fin es terrorista, al igual que el que hace terrorismo es, definitivamen-
te, terrorista; sin embargo, hay lugar para aclarar que no todo aquel
que aterroriza es un terrorista’, ya que existen conductas humanas
que pueden causar terror y no son consideradas como terrorismo y
quien la efecttia tampoco es calificado de terrorista®. Siendo asi, no
se podria afirmar que Stanley Kubrick, productor y director de la
pelicula de terror psicoldgico El resplandor, sea terrorista.

En el mundo actual las palabras terror, terrorismo, terrorista y el
verbo aterrorizar, tienen una significacién distinta a los usos que se
les daba en otros tiempos y sociedades. A fines del siglo XIX, para los

1 Cfr. Friedrich Hacker. Zerror: Mito, Realidad, Andlisis, editorial Plaza y Janes, Barce-
lona, 1975, pdg. 19.

2 Cfr. Wayman C. Mullins. Sourcebook on domestic and international terrorism, a: an
analysis of issues, organizations, tactics and reponses. Springfield: Charles C. Thomas,
1997, pdg. 9.

3 Cfr. Phil Rees. Cenando con terroristas. Traduccién de Juan Ventura Figueroa. Madrid.
Editorial Nuovi Mondi Meda, 2006, pig.26.
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tebricos anarquistas, eran la expresién de actitudes de rechazo a sis-
temas politicos, que podian ser muy diversos y, que eran percibidos
como enemigos de la clase proletaria®.

En el presente trabajo analizaremos el origen y la evolucién del fe-
némeno terrorista a lo largo de la historia. Como objetivos especifi-
cos, se plantean: examinar los origenes del terror y su manifestacién
en diferentes dmbitos, como el religioso, politico, social y cultural;
analizar las principales organizaciones y movimientos terroristas
a lo largo del tiempo, como los Sicarii, los asesinos ismaelies, los
Thugs y los grupos terroristas de raiz islamista; indagar la institu-
cionalizacién del terror y el uso de elementos simbélicos como las
mdscaras en asociaciones y grupos que buscan generar miedo y des-
estabilizar a la sociedad; comprender la evolucién del terrorismo
moderno a través de las cuatro oleadas identificadas por los exper-
tos: la anarquista, la anticolonial, la de la nueva izquierda y la del
terrorismo religioso y ahondar en el terrorismo de raiz islamista, sus
fundamentos ideoldgicos, objetivos y métodos, como la yihad y el
terrorismo suicida.

4 Sobre este asunto Ledn Trotsky sefialaba: Nuestros enemigos de clase tienen la costumbre
de quejarse de nuestro terrorismo. No resulta claro que quiere decir. Les gustaria ponerles
el rétulo de terrorismo a todas las acciones del proletariado dirigidas contra los intereses del
enemigo de clase. Para ellos, el método principal del terrorismo es la huelga. La amenaza
de una huelga, la organizacion de piquetes de huelga, el boicot econdmico aun patron
superexplotador, el boicor moral a un traidor de nuestras propias filas: todo esto y mucho
mds es calificado de terrovismo. Si por el terrorismo se entiende cualquier que atemorice
o darie al enemigo, entonces la lucha de clases no es sino terrorismo. Y lo sinico que resta
considerar es si los politicos burgueses tienen derecho a proclamar su indignacion moral
acerca del terrorismo proletario, cuando todo su aparato estatal, con sus leyes, policia y
ejército no es sino un instrumento del terror capitalista. Cfr. Trotsky, Ledn. La posicion
marxista acerca del terrorismo individual. Articulo publicado en la edicién de noviem-
bre de 1911 de Der Kampf (Nuestra Lucha), érgano tedrico de la socialdemocracia
austriaca, con el titulo Acerca del terrorismo”. Trotsky lo escribi6 a pedido de Federico
Adler, director de Der Kampf; como respuesta a las actitudes terroristas que ciertos
elementos difundian en la clase obrera austriaca. La traduccién del ruso al inglés fue
realizada por Marilyn Vogt y George Saunders.
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1. El origen del terror y sus manifestaciones

La indefinicién del terrorismo conlleva una utilizacién exagerada y
hasta irresponsable del término, que se amolda a cualquier circuns-
tancia de facto, por esa razén Noel O’Sullivan considera que es ne-
cesaria la concertaciéon entre los Estados para tener significaciones
bien diferenciadas de terrorismo, de acto terrorista y de terrorista, a
objeto de tener clara las implicaciones que se derivan de la aplicacién
de uno u otro concepto. En este mismo sentido, considera de vital
importancia la distincién entre las expresiones “terror” y “aterrori-
zar”, por una parte, y “terrorismo’, por otra. El terror se refiere a un
estado psicoldgico, esto es, el estado de extremo temor y ansiedad,
pero la adicién del sufijo “ismo” (terrorismo) eleva el concepto al
dmbito de la psicologia y lo sitta en las esferas de las creencias y las
ideas. Las acciones delictivas comunes, por ejemplo, tienden a ser
calificadas como actos terroristas cuando en realidad, y sobre todo
juridicamente —al menos en la gran mayoria de las legislaciones-, no
entran en esa calificacién. Piénsese en los casos de pederastia con
amplia cobertura medidtica; tales acciones criminales causan terror,

pero no son en absoluto terrorismo’.

1.1. El terror desde el punto de vista historico

La ambigiiedad conceptual del terrorismo exige un andlisis histérico
de los origenes del terror, lo cual permite identificar las diversas ma-
nifestaciones que este puede adoptar: desde causas de indole religio-
sa o divina, violencia juvenil, motivos politicos, acciones perpetra-
das por organizaciones religiosas hasta la represién ejercida mediante
métodos intimidatorios.

5  Cir. Noel O’Sullivan. Zerrorismo, ideologia y revolucion. Madrid. Editorial Alianza,
1987, pag. 21.
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1.1.1. De origen divino y confesional

El terror, o acto de aterrorizar, ha sido utilizado desde tiempos an-
tiguos en los cuales sobresale la nocién hebraica del Zerror de Diosy
las helénicas de terror pdnico o dionisiaco.

Como elemento caracteristico siempre se ha recurrido a la figura de
Dios para crear un efecto amedrentador y superior a las intenciones
humanas. Por ejemplo, en el Antiguo Testamento son constantes las
referencias al Terror de Dios®. La idea que subyace en estos textos es
la de un rey absoluto que carga su ira sobre los stibditos descuida-
dos o culpables, y utiliza el terror como advertencia o castigo si estd
descontento.

Apunta el antropélogo e historiador espanol Julio Caro Baroja que
en la busqueda de los factores que han ocasionado, a hombres y
sociedades, miedo, espanto o pavor insuperable -el propio terror-,
es util indagar desde el punto de vista antropoldgico, més alld del
dmbito politico. Asimismo, es pertinente distinguir entre la religién
mosaica, monoteista, y la religién de los griegos, que suministra cri-
terios de andlisis mds sutiles en la evolucidon de los conceptos’.

Segin Caro Baroja, como temor de Dios se denomina en la Biblia el
miedo reverencial y el respeto que, segin doctrinas como el cristia-
nismo y el judaismo, deben guardarse a Dios. Ademds, el temor de
Dios es uno de los dones del Espiritu Santo que mueve a practicar
el bien y aparta del camino del mal. En este sentido, hay dos tipos
de temor: el filial y el servil. El temor filial es aquel segtin el cual se
repudia el pecado porque se es consciente de que es una ofensa a

6 Cfr. Antiguo Testamento. Génesis, 35,5; Levitico, 26, 16; Deuteronomio,32,20-26;
Salmos, 47, 2.

7 Cfr. Julio Caro Baroja. El terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia. San Sebastidn, N.® 9 Extraordinario,

diciembre 1996, pdg. 142.
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Dios, mientras que el temor servil es aquel, segtn el cual, se evita el
pecado por miedo a los castigos que este conlleva.

El temor de Dios, de esta manera, supone el miedo que los mortales
deben tener al Creador, Todopoderoso y Juez Supremo, consciente
de su capacidad de castigar y destruir a los desobedientes. £z la re-
ligion mosaica el “Ierror’ que produce el Dios tinico a fieles e infieles es
algo fundamental. En el Antiguo Testamento, dice Caro Baroja, son
constantes las referencias en ese sentido, pues ¢/ Terror de Dios actda
sobre las ciudades ya en tiempos de Jacob. Asi, el temblor que pro-
duce Dios en los hombres proviene de ese Terror reverencial, que en
la versién latina de la Biblia es ‘Terror Dei’, ni mds, ni menos®.

En ocasiones es Dios mismo el que dice que enviard el Terror. En los
textos biblicos se menciona a menudo la ira de Dios y el Zerror con-
siguiente. Porque Jehovd el Altisimo es terrible; Rey grande sobre toda
la tierra, dicen los Salmos’. Caro Baroja recuerda que textos de este
mismo tenor se encuentran en las viejas obras de ‘Concordancia’,
como la de Alexander Cruden. En conjunto, precisa, dan también
la idea de un rey absoluto que carga su ira sobre sitbdiros, mds o menos
torpes o culpables; pero que, en todo caso, tiene como procedimiento el de
aterrorizar, si estd descontento.

Aclara el historiador que los modernos te6logos y filésofos de la reli-
gién, consideran al terror como un elemento esencial en el Antiguo

8  Cfr. Idem.

9 Cfr. Antiguo Testamento. Salmos 47. 2. Acerca del “Temor de Dios” el vocablo “te-
mor” es derivada de palabras hebreas, tales como yirah (Proverbios 1:7; 9:10; Salmo
2:115 19:9; 34:11), yare’ (Salmo 33:8; 86:11; Jeremias 5:22; Eclesiastés 12:13) y pa-
chad (Job 23:15), las cuales en realidad significan “miedo”, “terror”, o “pavor”. Aun-
que muchos maestros cristianos probablemente le restardn importancia al “temor de
Dios” y utilizan palabras para reemplazarlo como “respeto”, “reverencia’ u “honor”, el
idioma hebreo es bastante claro. Por lo demds, hay otras palabras hebreas que repre-
sentan significados mds suaves, como kabad (Exodo 20:12 - “Honra a tu padre y a tu
madre...” Proverbios 3:9 -“Honra a Jehovd con tus bienes...”).
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Testamento. Estos estudiosos senalan, ademids, la existencia, de ma-
nera menos compleja, de imdgenes amedrentadoras y horribles de
las divinidades en las religiones primitivas, lo que ha dado Iugar a
hipétesis sobre el “origen” del elemento terrorifico en Ia religién de
Israel, con mdrgenes variables de verosimilitud, como toda cuestién
de origenes'.

Indica que la idea de un Dios tinico, majestuoso y amedrentador puede
servir para entender ciertas sociedades patriarcales y mondrquicas
antiguas. Resalta también el sentido terrorifico que, en algunos ca-
sos, puede desarrollar el poder imperialista de un Estado, que, aun-
que se construya dentro de determinado orden juridico, cree que
puede y debe aterrorizar al pueblo que ha conquistado para evitar
cualquier reacciéon de defensa posterior.

Retomando la nocién de terror biblico, Caro Baroja destaca que,
aunque el cristianismo sea esencialmente una religién de amor, des-
de el punto de vista histdrico no solo recibi6 en herencia la idea de la
ira de Dios sino que también la aplic en determinadas circunstancias
a partir del momento en que los emperadores romanos lo proclamaron
como religion oficial. El historiador recuerda cémo algunos de esos
emperadores desencadenaron una verdadera persecucién contra los
paganos a través de leyes como la de Constante, del ano 341, reforza-
da por otra del 346, en que se les amenaza con la espada vengadora*'.

10 Cfr. Rudolf Otto. The Idea of Holy, traduccién inglesa de John W. Harvey.
Oxford.1928, pédgs.64-8. Citado por Julio Caro Baroja. £ terror desde un punto de
vista histérico. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N.o 9
Extraordinario, diciembre 1996, pdg. 142.

11 Inspiradora o escrita como comentario a la ley, la obra De errore profanarum religio-
num, de Firmico Materno, autor al que segiin Caro Baroja se considera “una especie
de intelectual oportunista”, maneja el concepto de la venganza de Dios, el “gladius
vindex” que se recomienda usar contra los incrédulos en el Deuteronomio (libro bi-
blico del Antiguo Testamento y del Tanaj hebreo. Se ubica en el quinto lugar, precedi-
do por Ntmeros y es, en consecuencia, el tltimo texto de la Tord y, para los cristianos,
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Cicerdén dijo: Est in imperio terror refiriéndose al terror que podia
producir el poder romano sobre otros pueblos y en plena Republica.
Caro Baroja apunta que esta visién de un hombre de leyes, refleja
fielmente un sentir constante ante el peso de Ia autoridad y Ia fuerza.
En otra ocasién, dice el historiador, Cicerdn aludié al Zerror que al
pueblo romano le habia producido Cartago, de un lado, y Numan-
cia, de otro'2.

En el mismo orden de ideas, Caro Baroja sugiere que la religién y
el mito helénico proporcionan elementos més variados, complejos e
inquietantes. En cuanto al terror helénico, refiere que en latin estdn
las Furiae, divinidades infernales de la venganza estrechamente liga-
das con las ideas de furia, enfurecimiento y furor. En ellas se asocia
la idea de terror, pero de uno especial como en el referido a las divi-
nidades griegas equivalentes. Entre estas tltimas, las Gorgonas, o las
Tres Gorgonas, cuyas imdgenes se exhibian en el escudo del arma-
mento de los hoplitas'?, son especialmente terrorificas. Otro ejem-
plo, son las deidades con caracteres fisicos repelentes que expresan la
idea de la venganza en la trilogia de Esquilo, denominada Orestiada,
compuesta por Agamendn, Las coéforasy Las euménides.

Las diosas griegas de la venganza, Erinys o las Erinyas, se reducen a
las furias latinas. Las euménides de Esquilo son descritas con carac-
teres fisicos repelentes y expresan una particular idea de la venganza
de las muertes perpetradas dentro del grupo consanguineo familiar.

La idea de la venganza relacionada con crimenes consanguineos se
enfrenta con la necesidad de castigo de ciertos actos y la posibilidad

del Pentateuco).

12 Cfr. Julio Caro Baroja,. El terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Ins-
tituto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N.* 9 Extraordinario, diciembre 1996,
pdg. 143.

13 Cfr. John Gibson Warry. Warfare in the Classical World. Londres, 1980, pdg. 35.
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de purificacién y liberacién que patrocinan otros dioses. Este tipo
especifico de terror, apunta Caro Baroja, estd vinculado a la creencia
en ellos e hizo que Esquilo compusiera la ya mencionada trilogia
Agamendn, Las coéforasy Las euménides.

Hay otros terrores, siempre de origen divino, mds genéricos, que se-
gan el etndlogo pueden interesar mds ahora. Cita la expresién zerror
pdnico, conocida tanto en castellano como en francés y en lenguas
germanicas, como el aleman, que se origina en creencias griegas. Se
trataba, en efecto, de una situacion de dnimo que se atribuia al dios Pan'.

En Atenas, Pan recibia culto en una gruta de Ia Acrépolis, a Ia que se
refiere Euripides. Alli se creia oir el sonido de la flauta, su instrumen-
to favorito musical. Como dios de los pastores hizo que estos usaran
Ia llamada flauta de Pan en su honor. Su culto estaba reforzado por-
que se decia que Pan habia llegado de Arcadia para socorrer a los ate-
nienses, provocando la derrota de los persas en la famosa batalla de
Maratén. Esta circunstancia, nos pone en una via para comprender
el concepto de terror pdnico o pdnico, sencillamente.

Apunta Caro Baroja que, desmitificando los conceptos, el terror es
producido por 1.- instinto animal, 2.- lujuria, 3.- rusticidad juvenil,

14 Dios de los cazadores y de los pastores. Divinidad de origen arcadio, de tierra silvestre
por excelencia, Pan tenfa aspecto monstruoso al nacer: completamente velludo y de
medio cuerpo hacia abajo en forma de macho cabrio, su frente estaba adornada de
dos cuernos de carnero, en tanto que una barbita caprina y dos orejas puntiagudas
alargaban su arrugado rostro. Este cardcter animal era debido, a que su padre (Her-
mes) se habia transformado en macho cabrio para poseer a su madre Penélope. Pan
tiene, por otra parte, un significado sexual muy fuerte. Expresa la lujuria, pero tam-
bién la represién. Dién Criséstomo cuenta que enamorado de la Ninfa Eco y no pu-
diendo satisfacer su deseo, andaba dia y noche errante por los montes y que su padre
Hermes, le ensefié a masturbarse. Asi se sinti6 liberado de su miseria y sus protegidos,
los pastores solitarios, aprendieron de él este recurso. Cfr. José Repolles. Agamendn y
la venganza de Orestes, en Las mejores leyendas mitoldgicas, Bruguera, S. A., Barcelona,

Espana, 1974, pdgs. 150-151.
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4.- orgullo y violencia en las acciones, y 5.- con origen en algo su-
perior, ciego que domina a todos los seres animados. En la religién
griega'® hay otras divinidades y cultos que nos ilustran con respecto a
los origenes del zerror mismo, incluso desde el punto de vista orgini-
co. Porque, dejando a un lado las iras con venganzas atroces de dioses y
diosas, llenos de pasiones humanas, hay alguna divinidad que tienen un
cardcter doble y que, segiin el mito, llevé a cabo venganzas terrorificas'.

1.1.2. Producido por violencia juvenil

El pdnico, hoy, no sélo se refiere a batallas y luchas armadas, sino
también a situaciones varias en que se produce sin una causa racio-
nal, por contagio, o provocindolo deliberadamente, en casos que
tienen un cardcter bastante ambiguo o enigmadtico, entre las que des-
taca el terror que infunden los adultos a los nifos, y el que utilizan
los jévenes por el ejercicio de Ia violencia fisica'.

Sobre la costumbre utilizada desde tiempos remotos por los adultos
de causarle terror a los nifios, el retérico griego Dién Criséstomo,

15  La religién de la Antigua Grecia abarca la coleccién de las creencias y rituales prac-
ticados en la Antigua Grecia en la forma de précticas culturales, homélogas de la
mitologfa griega. En el mundo griego, la prictica religiosa variaba lo suficiente como
para poder hablar de religiones griegas.

Las précticas culturales de los helenos se extendian més alld de la Grecia continental,
a las islas y las costas de Jonia (en Asia Menor), a la Magna Grecia (Sicilia e Italia
meridional), y a las colonias griegas dispersas por el Mediterrdneo occidental, como
Massilia. Ejemplos griegos moderados son el culto y las creencias etruscas y la religién
romana.

Hay una creencia entre los eruditos de que la primera religion griega provino de, o
estuvo muy influenciada, por el chamanismo de las estepas de Asia Central hasta la
colonia griega de Olbia (en Escitia), en la orilla norte del Mar Negro, y de alli a Gre-
cia. Cfr. Eric Robertson Dodds. Los griegos y lo irracional. Alianza Editorial, Madrid,
2000, pdg.133 y ss.

16  Cfr. Julio Caro Baroja. El terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Institu-
to Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N° 9 Extraordinario, diciembre 1996, pdg.
147.

17 Cfr. Idem, pig.148.
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citado por Caro Baroja, alude a nifieras que asombran a nifios con
cuentos como el de Lamia'®, un monstruo que los mataba. Dién
daba una explicacién moralizadora, destinada a educar a los nifos, al
mito acerca de seres con figura de mujer seductora hasta la cintura,
pero con escamas y cola serpentina abajo, que tentaban hombres y
después los mataban y devoraban.

El terror producido por la violencia juvenil es de vieja data. Es pro-
ducto de la hibrys (desmesura) juvenil. Dentro del mundo grecolati-
no, Aristételes al describir a los jévenes y su cardcter general les atri-
buye una particular falta de medida que conduce a acciones violentas.

El terror ejercido por la violencia juvenil se encuentra plasmado en
textos no tan antiguos, que muestran a jovenes aterrorizando alguna
ciudad o manejados por demagogos, que explotan su predisposicién
en ese sentido. Caro Baroja cita como ejemplo un pasaje de la novela
El asno de oro, de Apuleyo, en el que Fotis, la amante de Lucio, el pro-
tagonista, le recomienda que vuelva pronto a la casa donde estd alojado,
en Hypata, ciudad de importancia en Tésalia, porque de noche hay —en
efecto— grupos de jovenes de buenas familias que se lanzan a la violencia
y al crimen. Las autoridades son débiles o complacientes con ellos. Tras
los tumultos nocturnos se ven muertos por calles y plazas y los jovenes se
ensafnian particularmente con los forasteros”.

La violencia y el zerror en ese, como en otros casos escenificados en
Grecia, se encauzan de una manera que en alguna forma es tradicional

18 Lamia (en griego, Aopia) es una criatura femenina de la mitologfa y el folclore
grecolatinos, caracterizado como asusta nifios y seductora terrible. En este tltimo
aspecto, constituye un antecedente de la vampiresa moderna. Se la concibe como un
personaje individual, pero también como el nombre genérico de un tipo de mons-
truos (las lamias). A menudo se la asocia con figuras similares de la cultura griega
(Empusa) o hebrea (Lilich).

19  Cfr. Lucio Apuleyo. E/ asno de oro. Coleccién Universal, n® 294-297. Espasa - Calpe.
8° menor, Madrid. 1920, II, 18.
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en el mundo: la del bandolerismo. Desde el punto de vista psicolégico
el historiador madrilefio alude a Aristéfanes, en Los arcanienses, en
la cual explica a Diceapolis las causas de la guerra general que asol6
a Grecia por un pequefo episodio de violencia o terrorismo juvenil
localizado: jévenes atenienses, que se embriagan durante un juego
tradicional, deciden ir a Megara en plan de pelea y raptan alli a una
cortesana. Los megarenses, que se excitan como gallos ante la afren-
ta, roban a su vez a dos cortesanas de Atenas: la guerra se declara
después a causa de tres rameras™.

Este fenémeno en la actualidad es parecido al de los Hooligan. Hin-
chas de nacionalidad britdnica que producen disturbios o realizan
actos vanddlicos (hooliganismo), que en ocasiones pueden derivar
en tragedias como la acontecida en Heysel. Aunque el concepto
destaca a partir de la década de 1960, ya en 1912 hubo que sus-
pender un partido entre Liverpool y Manchester United debido al
hooliganismo?.

1.1.3. De cardcter politico

En la historia, existen evidencias de un terror de cardcter politico.
Sobre este particular, Caro Baroja describe el terror ejercido por
personas que quieren llegar al poder aterrorizando a quienes ya lo
tienen y a los ciudadanos, en general. Como ejemplo, refiere el caso
de Lucio Sergio Catilina (108-62 a. C.), que en la historia de Roma
tuvo como objetivo politico deshacer el Estado y sembrar confusién
y terror por puros mdviles personales’. Sobre este tipo de terror,

20  Cfr. Julio Caro Baroja. El terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Insti-
tuto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N.° 9 Extraordinario, diciembre 1996,
pag. 150.

21  Cfr. BBC mundo.com De los Hooligans a las Barras Bravas. 2005.

22 Catilina, fue un politico romano de la era tardorrepublicana, perteneciente a la fac-
cién de los populares, ha pasado a la historia por ser el protagonista de la llamada
conjuracién de Catilina, una conspiracion que, segtin las acusaciones formuladas por
Marco Tulio Cicerdn, habria consistido en destruir la reptiblica romana.
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también vale recordar a la llamada Nueva Camorra, cuyo jefe supre-
mo, Raffaele Cutolo, dirigfa sus acciones desde un presidio y sometia
a sus seguidores a un verdadero ritual que inclufa bafos de sangre.
En la ceremonia de iniciacién se recordaban las obligaciones de los
camorristas, entre ellas eliminar a sus enemigos y la necesidad de
ocultar la identidad de los miembros®.

1.1.4. Por grupos religiosos y la represién terrorifica

Existe una especie de terror ejercido por grupos religiosos y la préc-
tica de la represién terrorifica. Uno de los casos mds emblemidticos
lo encontramos en la historia de Roma, el de las bacanales, caracte-
rizadas no sélo por los desenfrenos sexuales y lujuriosos sino por el
terror producido. Las bacanales, eran fiestas en honor al dios mitol4-
gico romano del vino, Baco, del que procede el nombre, o Dionisio,
su equivalente griego. Las sacerdotisas organizadoras de la ceremonia
se llamaban bacantes y el nombre ha quedado asociado a las orgias
romanas. El culto primitivo era exclusivamente de mujeres para mu-
jeres y procedia del culto original al dios Pan*.

En los hechos que rodearon las bacanales descrito por Tito Livio al
narrar la historia de Roma, Caro Baroja ha identificado tres elemen-
tos: 1) misterio religioso, 2) orgfa, 3) crimenes terrorificos. Senala
que en el ano 568 de Roma (186 a. C.), los cénsules estuvieron ocu-
pados en realizar averiguaciones acerca de la denuncia de conjura-
ciones secretas, y de la actividad desplegada por un griego de oscura
extraccién que se instalé en Etruria®. Era experto en decir la fortuna

23 Cfr. David Wetley.. Italians. Londres, 1984. pdgs. 65-68. Citado por Caro Baroja,
Julio. E{ terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Instituto Vasco de Cri-
minologfa. San Sebastidn, N.© 9 Extraordinario, diciembre 1996, pdg. 151.

24  Cfr. Jean-Marie Pailler. Les Bacchanales, du scandale exemplaire i limprobable affaire,
Affaires, scandales et grandes causes. Paris, Stock, — 2007, pags. 25-32.

25  Aunque Eliade Mircea sefiala que fue una sacerdotisa-vidente originaria de Campania
la que introdujo en Roma un culto secreto, modificado segtin sus propias prescrip-
ciones, que inclufa determinados ritos comparables a los de los Misterios. Cfr. Eliade
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y adepto de un sistema misterios6fico*® que predicd, atrayendo a
hombres y mujeres que participaron en ritos secretos y nocturnos,
previo uno de iniciacién. Pero, aparte de ellos, habia orgfas: corria el
vino, hombres y mujeres se mezclaban, jévenes y mayores actuaban
sin pudor. Sobre el rito secreto y el placer desenfrenado se acumula
un tercer elemento, francamente terrorifico: en las juntas se urdian
falsos testimonios, se falsificaban actas y testamentos, se preparaban
delaciones, se fabricaban venenos y se concertaban asesinatos, siem-
pre en secreto, haciendo incluso desaparecer los caddveres de las vic-
timas. La astucia y la fuerza eran la ley de los iniciados y las voces
de las victimas se apagaban bajo el ruido de timpanos y cimbalos®.

Algunas acusaciones recuerdan los estereotipos utilizados mds tarde
en todos los procesos de herejia y brujeria. La rapidez y la severidad
de la investigacién, la dureza de la represién (varios millares de eje-
cuciones en todo el pais) demuestran el cardcter politico del proceso.
Las autoridades denunciaron el peligro que suponian las sociedades
secretas, con riesgo de conjuraciones capaces de intentar un golpe
de Estado. Indudablemente, el culto biquico no quedé totalmente
abolido, pero se prohibié la participacién de ciudadanos romanos.
Por otra parte, toda ceremonia bdquica, obligatoriamente limitada a

Mircea. Historia de las creencias y de las ideas religiosas I1. Ediciones Paidos Ibérica, S
A, Barcelona, 1999, pdg. 166.

26  Religiones misteriosoficas, son aquellas centradas en torno a las divinidades de las que
se suponia que habifan conocido y vencido a la muerte. Eran divinidades mds cercanas
al hombre, que se interesaban por su progreso espiritual y aseguraban su salvacién.
Junto a los dioses y diosas de los Misterios helenisticos -Dioniso, Isis, Osiris, Cibeles,
Attis, Mitra- se hacen populares otras divinidades, y ello por la misma razén: Helios,
Herafeles, Asclepio asisten y protegen al individuo. Cfr. Eliade Mircea. Historia de las
creencias y de las ideas religiosas II. Ediciones Paidos Ibérica, S A, Barcelona, 1999, pdg.
248.

27  Cfr. Tito Livio. Historia de Roma de Tito Livio. Libros XXXI a XIV. Editor: JM Dent
& Sons, Ltd., Londres, 1905. 39-8. En este mismo sentido véase a Caro Baroja, Julio.
El terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminolo-
gia. San Sebastidn, N.* 9 Extraordinario, diciembre 1996, pdg. 152
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cinco miembros, debia ser autorizada por una decisién del Senado.
En su oportunidad, fueron destruidos los edificios y los objetos de
culto, salvo cinco que posefan una cierta sacralidad®.

Todas estas medidas de terror demuestran hasta que punto el Senado
consideraba sospechosas las asociaciones religiosas que escapaban a
su vigilancia. El senadoconsulto contra las bacanales nunca perderia
validez; tres siglos mds tarde servirian de modelo para la persecucién
contra los cristianos™.

Algunos historiadores dudan que las bacanales hayan podido haber
generado crimenes organizados, por el contrario, consideran que se
utilizé como justificacién para reprimir violentamente una conspi-
racién politica en curso. Salomén Reinach, ha sostenido Ia tesis de
que se trataba de un proceso politico en el que habia que invertir
los términos. Lo que implica que todos los hechos narrados y siste-
matizados por Tito Livio son un montaje de las autoridades roma-
nas, desde el punto de vista politico, para terminar con la accién de
grupos que podian ser incémodos para ellas. Algo parecido ocurrié
con los Templarios acusados de brujeria conspirativa y que fueron

asesinados en masa®.

1.1.5. El bulo terrorifico
Un bulo es una noticia falsa. Es un intento de hacer creer que algo
falso es real. Esta préctica es antigua y se ha utilizado para infundir

terror. Uno de los casos mds conocidos es el de atribuir las epidemias
mortiferas (una peste o algo por el estilo), a personas impopulares

28  Cfr. Eliade Mircea. Historia de las creencias y de las ideas religiosas II. Ediciones Paidds
Ibérica, S A, Barcelona, 1999, pdg. 167

29  Cfr. Idem.

30  Cfr. Julio Caro Baroja. E/ terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Insti-
tuto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N.* 9 Extraordinario, diciembre 1996,

pdg. 153.
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entre el vulgo, senaladas del envenenamiento de las aguas u otras
formas de emponzonar las mismas. Segtin algunas creencias, los en-
venenadores han podido ser los frailes y los jesuitas, o los judios y
otros enemigos de la fe'.

Caro Baroja ha sefalado que los bulos terrorificos referidos a venenos
son muy abundantes y se ajustan a un pensamiento colectivo, muy
antiguo y extendido, segtin el cual las desgracias que ocurren a los
hombres son producidas siempre por Ia mala voluntad de otros con
poderes malignos y no por razones naturales o fortuitas. En relacién
con los envenenamientos, se puede recordar Ia persecucion de que
fueron objeto los judios, cuando en Europa sobrevino Ia peste negra
que maté a una cuarta parte de Ia poblacién, entre 1348-1350. Co-
11i6 la voz de que los judios envenenaban los pozos y las fuentes y se
afirmé que los rabinos de Toledo eran los que habian urdido el plan
de exterminio de los cristianos, asegurando que también conocian
Ia composicién del veneno. La tortura arrancé confesiones afirmati-
vas y hubo exterminio de muchas comunidades judias en Alemania.

Otro de los casos representativos de bulos terrorificos lo encontra-
mos en Mildn cuando sobrevino Ia peste de 1630%. En esa oportu-
nidad, los Untore fueron acusados de propagar la plaga, a través de
la aplicacién de ungiientos envenenados y polvos en los tiradores de

31 Cfr. Idem.

32 Fue una serie de brotes de peste bubénica que se produjo desde 1629 hasta 1631 en
el norte y el centro de Italia, se le denominé La gran plaga de Mildn, que cobré la vida
de aproximadamente 280.000 personas, en las ciudades de Lombardia y el Veneto.

En octubre de 1629, la plaga lleg a Mildn y aunque la ciudad inicié medidas de
salud publica eficaz, incluyendo cuarentena y limitar el acceso de los soldados alema-
nes y mercancias. Un importante brote surgié en marzo de1630 debido a las medidas
sanitarias relajadas durante el carnaval, con bajas registradas de 60.000 personas de
una poblacién de 130.000.

Al este de Lombardia, la Republica de Venecia fue infectada entre 1630-31 y la
ciudad de Venecia severamente afectada, con bajas registradas de 46.000 personas de
una poblacién de 140.000.
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las puertas para producir Ia mortandad®. Contra los Untori se alzé
la ira popular y la persecucién judicial. Esta extendida creencia re-
cuerda Ia acusacién que se hizo a brujas y brujos en muchos procesos
por fabricar ungiientos y polvos maléficos en el Sabat.

Durante el siglo XIX en Espafa, se recuerda un bulo terrorifico
cuyos responsables fueron los hombres de la iglesia o los médicos,
a quienes les atribuyeron la epidemia de célera. Sobre este caso vale
recordar la llamada matanza de frailes del 17 de julio de 1834 a
causa del rumor que se extendié por Madrid del envenenamiento
del agua de las fuentes publicas. La primera accién comenzé con el
asesinato de un nino, acusado de envenenar una fuente. El rumor
y sus consecuencias se extendié por Barcelona, en esta oportunidad
la falsa informacién del envenenamiento de las aguas estuvo a cargo
de los frailes carlistas que, de este modo, querfan vengarse de los
liberales.

El efecto del bulo se manifestd, asimismo, en Zaragoza y en Reus,
donde ardieron tres conventos y fueron asesinados un niimero consi-
derable de frailes. En Barcelona los acontecimientos se complicaron
a causa de una malhadada corrida de toros. Pero luego tocé Ia hora
a los conventos, ardiendo primero el de San José, en Ia Boqueria,
luego Santa Catalina, después los de los Trinitarios descalzos y los

33  Espolvoreaban una sustancia amarillenta, en los lugares donde las personas entraban
en contacto frecuentemente, tales como los tiradores de las puertas, con el fin de
infectar a los habitantes de las ciudades con la enfermedad.

34 La matanza de frailes en Madrid de 1834 fue un motin anticlerical que se produjo
el 17 de julio de 1834 en Madrid durante la regencia de Marfa Cristina y la primera
guerra carlista (1833-1840) en el que fueron asaltados varios conventos del centro
de Madrid y asesinados 73 frailes y 11 resultaron heridos, a causa del rumor que se
extendié por la ciudad de que la epidemia de célera que la asolaba desde fines de junio
y que se habia recrudecido el dia 15 de julio se habia producido porque el agua de las
fuentes publicas habfa sido envenenada por los frailes. El resultado de poco més de
doce horas de violencia fue una “orgfa de sangre y venganza.
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Agustinos calzados. El seminario fue defendido por sus habitantes,
fusil en mano.

En otras partes de Europa ocurrieron hechos similares. En Népoles,
hubo una epidemia que estallé durante los primeros dias de octubre
de 1836, que dio Iugar a que corrieran rumores de envenenamiento
de fuentes, también de que los panaderos envenenaban el pan. En
este caso, los agitadores acusaron al gobierno mondrquico del enve-
nenamiento y en otros se acusé a los médicos.

En Francia entra el cdlera por Calais el 15 de marzo de 1832, el 26
estaba en Paris, donde hubo 18.406 victimas*. Las masas de Paris
pedian venganza contra los médicos, a los que atribufan el envene-
namiento que produjo el clera.

Algo similar ocurrié en Rusia. En 1870, Donald Mackenzie Walla-
ce, corresponsal del 7he Times, resenid el estallido de una epidemia
y el peligroso pdnico que a continuacién se producia. El pueblo no
crefa que su desprecio habitual hacia las mds sencillas precauciones
sanitarias era la razén del fendmeno y sospechaba que la enfermedad
era obra de los médicos o que personas malintencionadas habian en-
venenado los pozos. Asi mismo, expone como ejemplo el caso de un
fotégrafo ambulante que fue cruelmente maltratado a consecuencia
de tales sospechas. Una vez en San Petersburgo, durante el reinado
de Nicolas I, un disturbio serio ocurrié. El populacho excitado, ya
habia arrojado a varios médicos por las ventanas del hospital, cuando
el emperador se presenté de improvisto en carruaje descubierto y

dominé el tumulto con su sola presencia®®.

35  Eugéne Sue en el Capitulo CXXI de “E/ judio errante” hace una descripcién de las
masas.

36  Cfr. Donald Mackenzie Wallace. Rusia. El pais. Las instituciones. Las costumbres, tra-
duccién de Luis de Terdn. Editorial la Espafna Moderna, Madrid, 1904, pdgs. 104-
105.
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En la década de los treinta, durante la segunda Republica espafiola
surgié el bulo de los caramelos envenenados. Corrieron rumores de
que religiosos y religiosas daban caramelos envenenados a los ninos,
no se sabe por qué motivo, y estos rumores, que fueron fuertes en
Madrid y otras ciudades, causaron o se unieron a quemas de iglesias
y conventos”’.

Especificamente en la primavera trdgica de 1936 circulé por Madrid
el bulo de que unos clérigos repartian caramelos envenenados. Los
verdaderos instigadores fueron extremistas de izquierda, que mo-
vilizaron a obreros residentes en el extrarradio norte de la capital y
en municipios colindantes para que atacaran a personas y estable-
cimientos eclesidsticos. Como resultado de esa violencia, al menos
dos monjas mercedarias y tres damas catequéticas fueron linchadas
por los manifestantes en las adyacencias de la calle Bravo Muri-
llo, gesto precursor de la violencia populista durante la guerra civil
contra los catélicos. Ademds, veinte personas fueron heridas e in-
cendiadas cuatro iglesias, dos capillas, un convento y cuatro escue-
las cristianas. Los culpables nunca fueron castigados y su recuerdo
perduré en los primeros meses de la guerra, como se desprende de
este testimonio?®.

Como puede observarse, los bulos terrorificos referidos a venenos
son de vieja data y en nuestra era constituyen verdaderos ataques
bioterroristas, pues, estamos ante la diseminacién intencionada de
microorganismos patégenos para el hombre, o de sustancias de ori-
gen bioldgico, con el fin de provocar el pdnico o de producir danos

37  Cfr. Julio Caro Baroja. E/ terror desde un punto de vista histérico. Cuaderno del Insti-
tuto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N.o 9 Extraordinario, diciembre 1996,
pdg. 155.

38  Cfr. José Luis Gonzélez Gullon. £l bulo de los caramelos envenenados (Madrid, 3 y 4 de
mayo de 1936), en Bullén de Mendoza, Alfonso; Togores, Luis Eugenio (coords.), La
otra memoria. Editorial Actas, Madrid, 2011, pags. 650-660.
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econdmicos y/o sanitarios al causar la muerte o la enfermedad en
seres humanos, animales o plantas.

En la actualidad, los bulos terrorificos se siguen utilizando. En Es-
tados Unidos, desde agosto de 2016, ha llamado la atencién de las
autoridades de Carolina del Sur y otras zonas del pais, la presencia de
payasos persiguiendo a gente, cometiendo crimenes o simplemente
espiando un barrio”. En Alemania también se ha comprobado la
aparicion de payasos para atemorizar a la gente. En Berlin y Munich
ha habido incidentes, los cuales han provocado la intervencién de las
autoridades policiales®.

1.2. El terror desde el punto de vista etnoldgico

En el titulo anterior analizamos el fenémeno del terror y sus diversas
manifestaciones bajo una perspectiva histérica. Ahora, se justifica
una aproximacion a la institucionalizacién del terror desde el dmbito
de la etnologia, es decir, sobre la base de las costumbres y tradicio-
nes de los pueblos®'. Investigaciones etnoldgicas confirman modelos
de asociaciones cuyo fin es ocasionar terror. Estudios comparativos
evidencian, asimismo, que, como en los pueblos primitivos, organi-
zaciones de esa indole tienen presencia en la actualidad.

1.2.1. Asociaciones masculinas con actuacién terrorifica y las
sociedades primitivas y civilizadas

Segtin Julio Caro Baroja, desde el punto de vista etnolégico, los ori-

genes del terror se pueden remontar a las costumbres y tradiciones

39  Cfr. Christopher Mele. Creepy Clown Hoaxes Lead to 12 Arrests in Multiple States.
Reportaje publicado en el diario New York Times, 29 de septiembre de 2016.

40  Cfr. Enrique Miiller. Los payasos ‘terrorificos’ siembran el miedo en Alemania. Reportaje
publicado en el diario El Pais, 26 de octubre de 2016.

41 Cfr. Julio Caro Baroja.. £/ terror desde un punto de vista etnolégico. Cuaderno del Ins-
tituto Vasco de Criminologia. San Sebastidn, N.® 9 Extraordinario, diciembre 1996,

pégs. 157-173.
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de los pueblos primitivos de América, Africa y Oceanta, referidas a
sociedades secretas masculinas, y a la relacién de algunas de estas con
el uso de mdscaras y con creencias religiosas particulares.

El simbolo que ha identificado la intencién terrorifica ha sido la mds-
cara. En ocasiones aparecian asociadas a la idea de la muerte, como
representaciones de muertos, con nombres que aludian a aquella y
a las almas, en rituales en los que la danza y el ritmo desempenaban
un papel especial. Antropdlogos de campo del siglo XIX encontra-
ron numerosos ejemplos de asociaciones masculinas y juveniles que
ejercian un control terrorifico en su sociedad, utilizando el secreto
como principio y las méscaras y danzas rituales como expresiones de
ese secreto®’.

Uno de los casos mds emblemdticos son los rituales que se realizan
en las islas Banks de Melanesia®. El ritual en las Islas Banks pro-
duce un verdadero terror. Los hombres pasan gran parte de la vida
en comun, en la que el centro de esta es un club en cada poblado,
con compartimentos segiin categorias. La admisién es dificil y los
actos de iniciacién costosos para el candidato. Por eso la propiedad
y fuerza en el club, que pocos alcanzan, estin determinadas por la
generosidad del aspirante.

Los grados se distinguen por el uso de sombreros y mdscaras di-
ferentes. Solo en grados superiores se puede consumir la bebida
estimulante Kava, pero no se entra por edad sino por poder econé-
mico, por lo que no se trata de asociacién con papel definido por
la juventud.

42 Cfr. Idem, pdg. 160.

43 Las islas Banks son un grupo de islas situadas en la zona norte de Vanuatu. Junto a las
islas Torres forman Torba, la provincia mds septentrional de Vanuatu. El grupo estd a
unos 40 kilémetros al norte de Maewo ¢ incluye las islas de Gaua y Vanua Lava, dos
de las trece islas mds grandes de Vanuatu.
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El club se complementa con organizaciones secretas propiamente
dichas, denominadas sociedades de los espiritus, que se rednen en
secreto en la selva y a las cuales se ingresa también por cuota e ini-

ciacién.

Sus miembros, que llevan méscaras y otros objetos para espantar a
mujeres y a no iniciados, practican periédicamente ritos de destruc-
cién y de terror para hacer sentir su control absoluto. El elemento
terrorifico se expresa sobre todo para amedrentar a las mujeres y para
dominar y hasta destruir a los no iniciados, porque estas asociaciones
se rigen por la idea del misterio, que ha sido objeto de andlisis de
psicélogos de la religién y socidlogos™.

Caro Baroja recuerda que hay monografias sobre pueblos concretos
que engloban bajo el concepto de ritos de pasaje los referidos al na-
cimiento, a la circuncisién y a la iniciacién, pero al describirlos los
autores advierten que el cardcter colectivo prima sobre el individual,
que el misterio o secreto es un elemento fundamental y que ciertos
iniciados ejercen prepotencia sensible, atemorizando, sefaldndose
grados dentro de ellos.

La manifestacion del terror responde a una verdadera técnica, de
alli que se haya recurrido a determinados mitos para sembrarlo en
el inconsciente de los nifios; en ciertas asociaciones y grupos de ca-
rdcter misterioséfico se halla relacionado con un instrumento muy
sencillo, que en castellano se conoce con el nombre de bramadera o
zumbadera y como bull-roarer en inglés®.

44  Cfr. Robert Harry Lowie. Historia de la etnologia. Editorial Fondo de Cultura Econd-
mica. México, 1946, pdgs. 276-278.

45 Cfr. Julio Caro Baroja. El terror desde un punto de vista etnoldgico. Cuaderno del Ins-
tituto Vasco de Criminologia. San Sebastidn, N.® 9 Extraordinario, diciembre 1996,

pégs. 157-173.
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En sociedades civilizadas también se encuentran modelos de aso-
ciaciones que utilizan procedimientos cuyo fin es producir terror.
Ejemplo de ello, es la asociacién denominada Ku-Klux-Klan*, crea-
da en Pulaski, Tennessee, el 24 de diciembre de 1865, después de la
Guerra Civil Americana. All{ seis veteranos confederados, de clase
media y baja, fundaron la organizacién que, en principio, se suponia
era humoristica-democratica pero que se dedicaba a realizar charadas
y rituales en las que humillaban a las victimas. Se concibié como
un club social donde los jévenes podian encontrar diversién y en-
tretenimiento. Sus miembros hacian excursiones nocturnas por el
pueblo, disfrazados con sibanas y mdscaras, fingiendo ser fantasmas
que asustaban (o divertian) a la poblacién.

Al comenzar el periodo de Reconstruccién de los Estados Unidos
después de la guerra civil, el grupo endurecié sus actividades y se de-
dicé a oprimir a los carpetbaggers (nortenos que se mudaban al sur),
a los scalawags (blancos republicanos del sur), y a los recién liberados
esclavos. El Klan se extendi6 rdpidamente por otros estados surefios,
desencadenando un reino del terror contra lideres republicanos de
todas las procedencias raciales. El juego desembocé en asesinatos,
incluyendo el del congresista de Arkansas James M. Hinds, el de
tres miembros de la Legislatura de Carolina del Sur y los de varios
hombres que habian trabajado en convenciones constitucionalistas.

También podemos identificar asociaciones que utilizan rituales, en
las que el terror es empleado, como la Mafia o La Camorra. Los ri-
tuales en la Bella Societd Riformata eran violentos y propios de una
organizacién secreta. Para pasar de la sociedad menor a la mayor y
convertirse en companero camorrista, al aspirante se le explicaban
las normas del Frieno y el neéfito debia responder: juro hacer una

46  Cfr. Stanley Fitzgerald Horn. Invisible Empire: The Story of the Ku Klux Klan, 1866-
1871. Editorial Houghton Mifflin Company, Boston, 1939, pdg. 9.
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tirata con un companero; ser fiel a mis asociados y enemigo de las autori-
dades piiblicas; no tener ninguna relacion con la policia; no denunciar
a ninguno de mis companeros ladrones y amarles mds que a los otros,
porque ponen su vida en peligro. Tras la tirata, o duelo a cuchillo,
el nuevo miembro debia hacer un juramento sobre dos punales
cruzados. A continuacién, los camorristas votaban la admisién o
no del candidato. Si era aceptado, el jefe le abrazaba y besaba y,
sucesivamente, los demds miembros procedian de igual manera.
La ceremonia finalizaba con la declaracién del capintesta: Desde hoy
eres nuestro comparero, participards con nosotros de los beneficios de
esta sociedad.

El ritual del duelo denominado zumpata o tirata, era un duelo a
cuchillo y era un elemento muy importante en la Camorra del siglo
XIX pues mediante estas peleas se resolvian disputas. Este duelo tenfa
fases: 1. Appiceco o argumentacion que justifica el enfrentamiento. 2.
Raggiuntamento: andlisis de los motivos entre las partes. 3. Cuistione:
litigio en voz alta y tono enérgico, y 4. Dichiaramento: combate”.

Otro caso digno de mencionar es la asociacién secreta de los Mau-
Mau, una organizacién guerrillera de insurgentes keniatas que lu-
ché contra el Imperio britdnico durante el periodo 1952-1960. Sus
miembros eran fundamentalmente de la tribu Kikuyu con algunos
elementos Meru y Embu.

Los Mau Mau actuaban como una sociedad secreta, alimentada por
el sincretismo religioso, material y politico, que recurrié a métodos
violentos y terroristas contra intereses britdnicos, con el fin de al-
canzar metas sociopoh’ticas y econdmicas, tales como: autonomia,
recuperacion de las tierras tomadas por los blancos, abolicién del

47 Cfr. Fernando Bermejo. Breve historia de la camorra. Editorial Nowtilus S.L, Madrid,
2015, pég. 43 y ss.
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cristianismo y restauracién del orden tradicional reimplantando
usos y costumbres antiguos. Sus acciones descoordinadas, pero efi-
caces, eran llevadas a cabo por grupos reducidos que contaron con
el apoyo o colaboracién de la mayoria de la poblacién negra, que,
si bien a veces reprochaba sus excesos, mostraba simpatia por el mo-
vimiento®.

En sus rituales y en su lucha contra el imperio britdnico utilizaban el
terror como elemento fundamental. El primer rito de iniciacién para
la entrada a la sociedad Mau-Mau, al que se le daba el nombre de
Ndemwa Ithatu, estaba relacionado con el juramento de lealtad que
un candidato a Mau Mau daba a la causa de la restauracién de las
tierras del Kikuyu. Un sacerdote (o Biniathi) tomaba el juramento
del iniciado y al mismo tiempo le hacia sangrar la muneca izquierda,
mezclando su sangre con la de una cabra, y le recordaba que luchaba
por su tierra. Se le pedia absoluta reserva sobre su ingreso a la socie-
dad. Luego, el iniciado se comprometia a una donacién para la orga-
nizacién (sesenta y dos chelines y cincuenta centavos y un carnero).

Los sucesivos niveles de membresia fueron acompanados por dife-
rentes juramentos que requerfan un mayor compromiso. El nivel
mids extremo exigia el juramento de Batuni o el juramento de Pla-
toon que requerfa matar a todos los enemigos de Mau Mau, blanco
o negro. Este juramento, el mds solemne de los votos de Mau Mau,
se celebraba mientras el iniciado se ponia en cuclillas frente al sacer-
dote, al tiempo que tenia que meter el pene en el térax de una cabra
muerta y jurar matar por la causa®.

48  Cfr. José Luis Cortes Lopez. Historia contempordnea de Aﬁim, desde 1940 a nuestros
dias. Editorial Mundo Negro, Madrid, 2001, pdg. 2.

49  Cfr. Jay Robert Nash. Zerrorism in the 20th Century: A narrative encyclopedia from the
anarchists, through the weathermen, to the unabomber. Publisher M. Evans and Com-
pany, Inc., New York,1998, pdg. 151.
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1.2.2. El uso de las mdscaras trdgicas

Desde la antigiiedad, las mdscaras se han utilizado con propésitos
ceremoniales, y tradicionalmente han sido instrumentos que ame-
drentan y generan terror. Las mdscaras teatrales (trdgicas y comicas)
se han destacado por sus efectos como productoras de terror, por
ejemplo, al representarse Las euménides de Esquilo los muchachos se
desmayaron, abortaron las mujeres prefiadas, y el teatro se puso en
un estado de horrible agitacién a causa de las horrorosas mdascaras de
cincuenta Furias que formaban el coro, las cuales tenfan por cabellos
serpientes verdaderas™.

En latin se conocia como larva a un tipo de méscara. No por casuali-
dad esa palabra servia también para designar a los muertos malvados y
malignos, que con aspecto amedrentador se decia que se aparecfan a
los vivos y les ocasionaban furias y delirios. Los muertos malignos se
equiparan con demonios que poseen a hombres y mujeres (larvati).
De manera significativa, transcurridos los tiempos, en textos canéni-
cos se prohiben las mascaradas conocidas como larvaris, recordando

la asociacién de larva con mascara’’.

Caro Baroja atribuye alta significacién a la asociacién del muerto
maléfico con la mdscara terrorifica, pero llama la atencién acerca de
ciertos procesos semdnticos que revelan otras asociaciones, no menos
importantes, entre mdscaras y seres también temidos y terrorificos en
los que entra asimismo la palabra larva. Los vocablos masca y mas-
cha, refiere, estin ampliamente documentados en textos medievales
de ciertos paises de Europa con la significacién de striga o stria, que

50  Cfr. Juan Andrés. Origen, progresos y estado actual de toda la literatura. Tomo 1V, pu-
blicado por Don Antonio de Sancha. Madrid, 1787, pdgs.41-42.

51  Cfr. Julio Caro Baroja. El terror desde un punto de vista etnolégico. Cuaderno del Ins-
tituto Vasco de Criminologfa. San Sebastidn, N° 9 Extraordinario, diciembre 1996,

pdg. 163.
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en italiano han llevado a strega y que corresponde a bruja en caste-
llano’.

De todas las referencias antes enunciadas se deduce, claramente, el
hecho constante de que el hombre procura producir efectos de ho-
rror, o terror, en forma multitudinaria, por diversas vias, teatrales,
verbales y mediante imdgenes.

La mdscara, frecuentemente, estd relacionada con una intencidn terro-
rifica. Por eso se prohibié su uso en leyes remotas, por razén de que
con ellas se cometian desmanes, robos, lesiones, e incluso muertes. En
la actualidad, muchas legislaciones prohiben y sancionan su uso.

La mdscara y sus derivados estdn intrinsecamente relacionados con el
terrorismo. En la antigiiedad la mdscara sustituia al portador, que en
su utilizacién primitiva representaba la caracterizacién de algin dios.
En el presente cubre al portador, lo oculta a los ojos de los demds, y
al mismo tiempo emite un mensaje, una sefal de desconfianza y de
temor. Eso es uno de los mensajes que busca emitir el ente emisor del
terror. El efecto es la clave de su utilizacién, en cualquier subcultura
que se rija por modelos de orientacién de naturaleza violenta, y eso
es precisamente lo que persigue el terrorismo.

En la actualidad, el uso de pasamontana, mdscaras o tatuajes en el
rostro, no sélo son dtiles para el ocultamiento del portador, sino que
también se emplean para amedrentar al observador e identificar la
mdscara con una ideologia determinada. De esta manera, un sujeto
vestido de negro y encapuchado genera temor. Pricticamente, de
forma automdtica, remite a algo por lo menos de dudosa juridici-
dad. No es nada extrano que los miembros que forman parte del
terrorismo organizado hagan uso frecuente de méscaras que ocultan

52 Cfr. Idem.
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su identidad. En este sentido, la ocultacién de la identidad sirve, al
mismo tiempo, como elemento de reconocimiento entre los miem-
bros y hacia la sociedad.

La cuestién de la mdscara y su significado utilitario en el seno de una
organizacién criminal es evidente. Cada uno de los participantes ha
de emplearla al entrar en accién o emitir algiin comunicado perio-
distico. La funcién de la misma busca el ocultamiento para evitar
posibles identificaciones de los sujetos, tanto de las fuerzas de se-
guridad del Estado como de agrupaciones rivales. Sin embargo, la
mdscara cumple una funcién comunicativamente mucho mids rele-
vante, que es la de transmitir miedo. Aunado a ello hay que subrayar
que cuando el portador se coloca la mdscara, modifica su conducta
actuando como aquello que representa el disfraz.

El terrorismo utiliza el simbolismo del miedo y la médscara como
herramienta para desestabilizar. Un caso digno de mencionar es el
empleo del pasamontana por parte del Ejército Zapatista de Libera-
cién Nacional (EZLN). Sus integrantes lo utilizaban no solo como
proteccion contra el frio intenso de la montafa, sino también, prin-
cipalmente, para resguardar su identidad y evitar posibles represalias.

En el contexto del didlogo que se inicié el 21 de febrero de 1994
entre el EZLN y el Gobierno Federal en la catedral de la ciudad de
San Ciristébal de las Casas, estado de Chiapas, el subcomandante
Marcos senalé en una entrevista que el uso de la capucha para la
mesa de didlogo fue una forma de protesta, ya que dias antes el Go-
bierno habria reconocido al EZLN como fuerza politica en forma-
cién, reconocimiento que molest6 fuertemente a los zapatistas, por
lo que escribieron al comisionado para la Paz y la Reconciliacién en
Chiapas, Manuel Camacho: Como somos fuerza politica en forma-
cidn, entonces con los pasamontanias en proceso de destape, pero desde el
principio le dijimos: No se va a destapar, aunque si nos vamos a quitar
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las armas cuando hablemos contigo, porque vamos a hablar de paz, pero
el pasamontanas no, porque tu gobierno que te manda no nos reconoce

como nada y si no nos reconoce no existimos™.

La declaracién mostré que el pasamontana tenia un uso simbdlico
en la mesa de didlogo, mds alld de su funcién instrumental. Dejé
de ser solo una prenda por seguridad o camuflaje: ahora representa
simbélicamente exclusién y oscuridad. Sin embargo, en la misma
entrevista se reconoce su valor como método de proteccién y su uso
inicial limitado a los medios.

2. El origen del fenémeno terrorista

El fenémeno terrorista tiene dos milenios de antigiiedad. David
Rapoport ha identificado tres movimientos surgidos de la tradicién
judia, isldmica e hinduista, que en tiempos lejanos llevaron a cabo
auténticas campanas terroristas: se trata de los Sicarii judios del siglo
L, los asesinos ismaelies de los siglos XI al XIII, y los Thugs, adorado-
res de Kali, que actuaron en la India hasta el siglo XIX>.

2.1. Los Sicarii

Los Sicarii era una secta altamente organizada, compuesta por hom-
bres de las clases bajas que participaban activamente en la lucha de
los Celotas, en Palestina, en el siglo I (66-73 d. C). Utilizaban téc-
ticas no ortodoxas como la de atacar a sus enemigos a la luz del dia,
preferiblemente en dias festivos cuando la multitud se congregaba en
Jerusalén. Su arma favorita era una espada corta (sica) que escondian
bajo las tiinicas™.

53  Cfr. Entrevista al Subcomandante Marcos, efectuada por Ricardo Alemdn, Julio Mo-
guel y Victor Ballinas, en el periddico La Jornada, 27 y 28 de febrero de 1994.

54  Cfr. David Charles Rapoport. Fear and Trembling: Terrorism in Three Religious Tra-
ditions. 'The American Political Science Review. Vol. 78, No. 3, Sep. University of
California, Los Angeles,1984, pdgs. 658-677.

55  Cfr. Walter Laqueur. Una historia del terrorismo. Ediciones Paidds Ibérica, S.A. Barce-
lona, 2003, pdg.38
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Los Sicarii constituian el ala mds extrema y radical de los Celotas, ya
que entre sus medios de ataque y disuasién se encontraban ataques
contra civiles, asesinatos contra los cémplices del gobierno roma-
no. Destruyeron la casa de Ananias, el sumo sacerdote, asi como
los palacios de los sucesores de Herodes, quemaron los archivos pu-
blicos para, de esta forma, acabar con los titulos de prestamistas,
impidiendo asi que se pudieran recuperar las deudas. Ticito y las
autoridades rabinicas también los mencionan por haber quemado
graneros y saboteado las reservas de agua de Jerusalén. Formaban el
partido extremista, nacionalista, antiromano y sus victimas, tanto en
Palestina como en la didspora egipcia, eran los moderados, los judios
que apostaban por la paz*.

2.2. Los asesinos ismaelies

Los asesinos ismaelies fue una secta que surgié entre los siglos XI y
XIII, entre 1090 y 1275°7. Después de cotejar las fuentes de nume-
rosos manuscritos drabes y documentos de la época de las cruzadas,
Silvestre de Sacy demostr6 que la palabra asesino proviene del térmi-
no drabe hashish, y estaba relacionada con personas entrenadas para
matar influenciadas por el uso de hachis®®. Su propésito, al igual
que el de algunos grupos extremistas islimicos contempordneos, era
difundir una versién purificada del islamismo y su técnica consis-

56 Cfr. Idem.

57  Esta secta fue fundada por el persa Hassan I Sabah, quien comenzé el reclutamiento
de jovenes ismaelitas y chiitas isldmicos, muchos de ellos huérfanos. Tras la captacién
del nuevo miembro este era drogado despertando en los jardines de la fortaleza de
Alamut, creyéndose que se encontraba en el paraiso rodeado de fuentes, jovenes vir-
genes bellisimas y complacientes y animales exdticos. Después era de nuevo drogado
despertando en su habitacién. Al despertar del efecto de la droga, crefa que realmente
habia viajado al paraiso y le decian que era lo que le esperaba si luchaba y moria por
Ald y su causa. Con este procedimiento Hassan al-Sabbah se gand la lealtad e inculcé
la fe en cientos de fandticos, naciendo asi el grupo de los hassassin.

58  Cfr. Antoine-Isaac Silvestre de Sacy. Memoire sur la dynastie des assassins et sur lorigine
de leur nom. Annales des Voyages, de la Geographie et de 'Histoire. Published by Chez
F. Buisson, Paris,1809, pdg. 56-60.



El origen del terror y del fenémeno terrorista | 1 5 ]

tia en apunalar con daga a sus victimas a plena luz del dia, lo que
le impedia eludir el castigo. Los miembros de este grupo eran de
tal fanatismo que consideraban sus propias vidas como ofrendas de
sacrificio y dirigfan sus ataques contra politicos o lideres religiosos
que se negaban a aceptar las nuevas ensenanzas. Este grupo llegé a
representar una seria amenaza para los gobiernos de varias naciones,
entre ellas el imperio instaurado en Persia y Siria por la dinastia turca
de los seléucidas™.

2.3. Los Thugs

Los Thugs era una secta integrada por miembros hinduistas adora-
dores de la diosa Kali que actuaron en la India hasta el siglo XIX.
Thugs significa engafadores, porque su forma de atraer victimas era
mediante el engafio. Los métodos que utilizaban era el engafo, el
estrangulamiento y el descuartizamiento.

Cuando estaban listos para cometer un asalto, enviaban de avanzada
a un grupo destinado a averiguar las riquezas de los viajeros antes
de iniciar la travesia. Una vez identificados trataban de ganarse su
conflanza ofreciéndose a acompanarlos en calidad de sirvientes, o se
hacian pasar por peregrinos que no deseaban atravesar los caminos
solos. Asi lograban unirse a la caravana y a medio camino, en las
cercanfas a sus guaridas, consumaban los asesinatos despojindoles
de todas las pertenencias. Primero los asesinaban, se apoderaban de
las riquezas, e inmediatamente procedian al descuartizamiento de
los caddveres para, finalmente, enterrarlos, borrando toda huella de
violencia y paso de los viajeros.

59  Cfr. Jessica Stern. El terrorismo definitivo. Ediciones Granica. S.A. Buenos Aires,
2001, pig.39.

60  Cfr. Juan Avilés. “Los origenes del terrorismo europeo: Narodniki y anarquistas.” Los
origenes del terror. Editorial biblioteca nueva S.L. Madrid, 2004, pdg. 62-63.
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La forma de matar requeria una precisién casi matemdtica: dos thugs
era el nimero ideal para dar cuenta de un hombre, el instrumento
era un lienzo llamado rumal que siempre llevaban atado alrededor
del talle. Dependiendo del ndmero de viajeros se organizaba la parti-
da, por lo general la banda se integraba con un minimo de diez y un
méximo de cincuenta estranguladores, pero en épocas de expansion
las partidas llegaron a sumar hasta 150 hombres cada una, porque
también las precauciones de los caminantes se tradujeron en el au-
mento de escoltas. Estas medidas de proteccién eran poco efectivas
contra la habilidad de los bandidos, pues la clave de su éxito era el
factor sorpresa; habiéndose integrado previamente al séquito de los
viajeros se ganaban la confianza de todos, més tarde el resto de la
banda aparecia, también presentdndose con artificios, aprovechando
el mejor momento para atacar®’.

2.4. El terror francés

La primera referencia de la expresién terrorismo se encuentra en el
suplemento de 1798 del Diccionario de la Academia Francesa como
systéme, régime de la terreur®®. Walter Laqueur refiere que, segtin un
diccionario francés publicado en 1796, los jacobinos habian utiliza-
do ocasionalmente el término al hablar y escribir sobre si mismos y
en sentido positivo. Después del 27 de julio de 1794 (9 de termi-
dor), la palabra terrorista se convirtié en una expresién que signifi-
caba abuso con implicaciones delictivas. En 1795, en Gran Bretafa,
Burke en un célebre pasaje hablaba de miles de esos malditos perros
de presa llamados terroristas que se hallaban dispersos en la masa del

pueblo®.

61  Cfr. Peter Gitlitz. £/ enigma de las sociedades secretas. Editorial Libroexprés, Barcelona,
1980, pag.31.

62  Cfr. Dictionnaire, Supplément, Paris, ano VII, 1798, pdg. 775.

63 Cfr. Walter Laqueur. Una historia del terrorismo. Ediciones Paidds Ibérica, S.A. Barce-
lona, 2003, pdg.36-37.
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Durante la revolucién francesa, al periodo comprendido entre mar-
zo de 1793 y julio de 1794 se le ha denominado el reino del terror,
porque estuvo representado por una brutal represién en forma de
terrorismo de Estado, que tuvo como protagonista a Maximilien Ro-
bespierre, quien definié al terror como la aplicacion de la justicia de
manera rdpida, severa e inflexible.

El régimen del terror se peleé con la iglesia catélica, suprimié la
libertad de prensa, oprimié a los empresarios bajo pesadas cargas fis-
cales para poder financiar la guerra contra las potencias extranjeras y
desat6 una cruel persecucién contra los seguidores de la monarquia,
girondinos, e incluso algunos jacobinos que murieron decapitados
por la guillotina, fusilamientos y en la cdrcel.

Greer Donald estima que alrededor de 41.000 personas fueron eje-
cutadas durante este periodo de terror. Las cifras con condenas de
muerte oficiales ascienden a 16.594, de ellas 2.639 fueron ejecuta-
das en Paris. S6lo se conoce el origen social de, aproximadamente,
14.000 victimas, entre las cuales al parecer 1.000 pertenecian a la
nobleza francesa. Algunos cdlculos sefialan un niimero aproxima-
do de 2.000 nobles ejecutados y 16.000 exiliados de un censo de
350.000%. Pierre Chaunu considera que en la Guerra de la Vendée
se produjo el primer genocidio de carcter ideoldgico con una ci-
fra aproximada a los 500.000 muertos, por su parte, Jean-Clément
Martin y Reynald Secher estimaron 250.000, y Francois-Noél Ba-
beuf denuncié las muertes de la guerra de la Vendée como un popu-
licide, que equivale a la expresién actual de genocidio®.

64  Cfr. Donald Greer. Incidence of the Terror During the French Revolution: A Statistical
Interpretation. Peter Smith Pub Inc, Gloucester Massachusetts, 1966, pags. 25-37.

65  Cfr. Carlos Aguilar Blanc. E/ Terror de Estado Francés: Una Perspectiva Juridica. Re-
vista Internacional de Pensamiento Politico - I Epoca - Vol. 7, Universidad Pablo de
Olavide de Sevilla, 2012, p4gs. 226-227.
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2.5. El terrorismo moderno

Para Juan Avilés, el momento preciso del inicio del terrorismo con-
tempordneo es el afio 1878, en el que sucedieron varios atentados re-
sonantes, aunque ninguno de ellos produjo la muerte de la victima.
En febrero de ese afio Vera Figner dispar6 contra el jefe de policia
de San Petersburgo, en mayo y junio hubo dos atentados frustrados
contra el emperador Guillermo de Alemania, en octubre hubo uno
contra el rey Alfonso XII de Espana y en noviembre hubo otro con-
tra el rey Humberto de Italia®.

David Rapoport, considera que el terrorismo moderno nace en
1879 como continuacién de la Revolucién francesa, y durante todos
estos afios han existido cuatro oleadas de terrorismo. Con su teoria
de las oleadas terroristas explica el contexto histérico del terrorismo
moderno. Define una oleada terrorista como un ciclo que temporal-
mente se corresponde con una generacion, es decir, unos cuarenta
afos, y cuya fuerza motriz es una ideologia. Obviamente éstas tienen
ciclos vitales superiores a las generaciones biolégicas y sociales, por
lo que habrd solapamientos entre una oleada que pierde energia y
otra que cobra protagonismo. Ello tiene una explicacién sociolégi-
ca simple: las ideologias, los intereses politicos e incluso los valores
cambian de generacién en generacién. Como construcciones socia-
les, las ideologias se hallan también sometidas a los ciclos de vida de
los individuos que las hacen posibles®”.

Primera oleada: la anarquista nihilista. Basada en el Catecismo Revo-
lucionario de Nechdyev y el concepto de propaganda por la accién
de Kropotkin, buscaba el derrocamiento del zarismo y la extincién

66  Cfr. Juan Avilés. “Los origenes del terrorismo europeo: Narodniki y anarquistas”. Los
origenes del terror. Editorial biblioteca nueva S.L. Madrid, 2004, pdg. 67.

67  Cfr. David Rapoport. 7he Four Waves of Modern Terrorism, en Audrey Kurth Cronin,
y otros, Attacking terrorism: elements of a grand strategy. Georgetown University Press,

Washington DC., 2004, pdgs. 46-73.
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de las clases sociales. En lo tdctico, se basé en el pistolerismo y el
magnicidio o asesinato de personalidades vinculadas al gobierno. El
modelo se popularizé por toda Europa. Entre los casos mds rele-
vantes encontramos el del zar Alejandro II, el espafiol Cinovas del
Castillo, y el archiduque Francisco Fernando en 1914, punto de in-
flexién que da paso a la I Guerra Mundial.

En 1871, Fiédor Dostoyevski publicé la novela Demonios, donde
relata con detalle varios sucesos del siglo XIX que sentaron las bases
para el movimiento anarquista ruso. El detonante de la historia fue
un crimen ocurrido en Mosct a finales de 1869, el cual impacté
profundamente al escritor.

Serguéi Nechéyev, revolucionario y terrorista, anarquista y nihilista,
fue el responsable, a causa de sus diferencias ideoldgicas, del asesina-
to de Ivdn Ivanov, estudiante y compafiero en la célula revolucionaria
a la que ambos pertenecian. No lo sé de fijo, pero afirmaban también
que en Petersburgo habian descubierto, por aquel tiempo mismo una
terrible sociedad monstruosa y hostil al régimen, formada por treinta
hombres y que casi hacia temblar al edificio®®. En este fragmento de la
obra de Dostoyevski podemos apreciar los elementos subyacentes al
terror y al terrorismo. Se fragua un rumor, algo que a ciencia cierta
no se sabe qué alcance tiene. Posteriormente, se habla sobre una so-
ciedad, un grupo, una organizacién que es poderosa, peligrosa al tal
grado que hace temblar al edificio.

No obstante, Juan Avilés considera que esta oleada no fue exclusiva-
mente anarquista. En ella desempefiaron un papel importante los
Narodniki rusos y algunos grupos nacionalistas, como los irlandeses®.

68  Cfr. Fiodor Dostoyevski. Demonios. Obras Completas, tomo II, 92. edicidén, 52 reim-
presion, traducido por Rafael Cansinos Assens, editorial Aguilar, Madrid, 1977, pdg.
1076.

69 Cfr. Juan Avilés. Nacimiento del terrorismo en occidente. Anarquia nibilismo y violencia
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Segunda oleada: la anticolonial. Nace del Tratado de Versalles que
reconocié el principio de autodeterminacién de los pueblos. Los go-
biernos tenfan que crear Estados nacionales y las demds organizacio-
nes internacionales los tenfan que administrar. Se creaba un colonia-
lismo que no era legitimo, habia ambivalencia, y se creaba esperanza
entre los colonos. En este periodo el terrorismo es utilizado como
mecanismo de oposicidn a los ejércitos coloniales. La ideologia na-
cionalista tenfa como objetivo la independencia del territorio. Casos
como el judio o el argelino se basaban en asesinatos, al igual que en la
oleada previa, pero reformulando los objetivos y el modo de operar.
Es asi como se pas6 de las figuras publicas a personal del régimen co-
lonial, especialmente policias y militares, con lo que se buscaba una
respuesta represiva que posibilitara la escalada de violencia y la pér-
dida de legitimidad del Estado; y del pistolerismo a la combinacién
de éste con artefactos explosivos, para hostigar a la poblacién civil
colonial y extender una sensacién de inseguridad, que les obligara a
renunciar a la colonia en beneficio de la seguridad de la metrépoli.

Tercera oleada: 1a de la nueva izquierda. Se creé debido al éxito del
Vietcong en contra de la tecnologia superior de los Estados Uni-
dos, eso generd esperanza hasta dentro de Occidente. La oleada de
la izquierda vio que la misién terminé con lo que llaman nreocolo-
nialismo americano. En esta etapa, los grupos de extrema izquierda
se enfocaban en figuras prominentes y de bajo perfil vinculadas a
la administracién, pero también del mundo de la economia libe-
ral, representantes del sistema occidental a derrocar. Introdujeron
los secuestros de forma sistemdtica y la extorsién como mecanis-
mo de presidn y financiacién, ejemplo de ello: el asesinato de Aldo
Moro por las Brigadas Rojas italianas, el secuestro de un avién de
Air France desviado a Entebbe en Uganda, acto realizado por el
Frente Popular para la Liberacién de Palestina (FPLP) y la Frac-

revolucionaria. Siglo XXI de Espafia, Madrid, 2009, pdg. ix.
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cién del Ejército Rojo (RAF), también conocida como la banda
Baader-Meinhof. Otro ejemplo es el impuesto revolucionario de
Euskadi Ta Askatasuna (ETA) en Espana, las FARC en Colombia y
el IRA en Irlanda.

Cuarta oleada: 1a del terrorismo religioso. Se genera por la revolucién
de Irdn, o revolucién isldmica, que culminé con el establecimiento
de una teocracia isldmica bajo la direccién del ayatold Jomeini y por
la decisién en 1979 de los soviéticos de proporcionar ayuda militar
al régimen secular y procomunista de Afganistdn, lo que daria lugar
a una resistencia violenta en respuesta a la invasién soviética. En am-
bos casos, el radicalismo religioso o el citado radicalismo invocado
junto con las reivindicaciones nacionalistas justificarian el recurso a
la violencia”. En este periodo la religién nuevamente se convierte
en una fuerza para el terrorismo. No sélo en el islam, sino también
en los judios, en Israel; cristianos, en los Estados Unidos; sijs en la
India; y por lo menos un grupo extrano en Japén llamado Aum
Shinrikyo, que esparcié un gas en el metro de Tokyo. Esta oleada
ha estado enfocada en una dicotomia entre musulmanes e infieles.
El terrorismo religioso jihadista introduce, de forma sistemdtica, el
terrorismo suicida, como férmula de maximizacién de victimas con
ataques totalmente ajustados al objetivo.

2.6. El terrorismo de raiz islamista

Los atentados de terroristas suicidas islimicos son de vieja data. Es
usual cuando se habla de terrorismo isldmico citar dos experiencias
histéricas. Por un lado, la de los zelotes (48 a. C.) que llevaron a cabo
importantes atentados contra el dominio romano de Judea y la de los
sicarii, quienes utilizaron el instrumento propio de la época: la sica, el

70  Cfr. Leonard Weinberg, William Eubank. ;An End to the Fourth Wave of Terrorism?
Studies in Conflict & Terrorism, vol. 33, N° 7, Taylor & Francis (Routledge), Philadel-
phia, 2010, pag. 595.
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punal. La justificacién de las agresiones se centré en un aspecto par-
ticular: el castigo a los colaboracionistas de los invasores (romanos).

Por otro lado, encontramos a los hashishiyun, asesinos, secta que de-
sarrollé sus actuaciones en los siglos XI-XIII y que es un referente
fundamental al incluir, como consecuencia légica de su mecdnica
homicida, el suicidio, una expresién de martirio. Estos ismaelies
aceptaban morir por la causa sagrada que era definida por su jefe
religioso, el da’i. Las victimas eran los dignatarios del imperio selyu-
qui y los dirigentes religiosos sunnies. Los miembros de la secta se
enrolaban en la misma, bajo la autoridad indiscutible del da'i Has-
sdn Sabbah, prestando sus servicios a las personas que precisamente
estaban designadas para morir. Su servicio era ciertamente leal hasta
que llegaba el momento de ejecutar la orden dada por la secta, acabar
con la vida del designado con un pufal. Las consecuencias posterio-
res eran el suicidio del sectario o su ejecucién. En cualquier caso, el
martirio se alcanzaba con plena felicidad, con la vista puesta en la
resurreccién que tendria lugar al final de los tiempos’'.

El terrorismo de raiz islamista tiene su médxima expresion en la orga-
nizacién Al Qaeda y en la tupida red de células y elementos interco-
nectados que le han sucedido tras el 1157

El nuevo terrorismo islamista se apoya en una retdrica violenta, re-
volucionaria, totalitaria, maximalista, antisistema y opresiva’ que es-
grime la perpetua guerra de creyentes frente a apdstatas e impios con

71 Cfr Angeles Lépez Lopez. El terrorista homicida-suicida islamico, en El terrorismo in-
tegrista ;Guerras de Religion? Coordinador Manuel Avilés, editorial club universitario,
Alicante, 205, pdg. 269- 270.

72 Cfr. Alfonso Merlos. A/ Qaeda. Biblioteca nueva, Madrid, 20006, pdgs. 36 y ss.

73 Cfr. Gustavo De Aristegui. £/ islamismo contra el islam, Barcelona, Ediciones B, 2004,
pdgs. 38-43.
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un Unico objetivo: instaurar regimenes defensores de la Sharfa’™ en el
conjunto de la umma” y destruir toda religién contra la blasfemia, de
la justicia contra la injusticia, de lo correcto contra lo equivocado. Se
presentan como protectores de un orden moral innegociable y sacan
partido de la frustracién y la sensacién de impotencia que padecen los
musulmanes, esgrimiendo la necesidad de ejercer un poder arrebatado.

La violencia islamita se fundamenta, a juicio de sus seguidores, en
el hecho de que el profeta Mahoma dej6 claro que los musulmanes
estaban predestinados a estar inmersos en un conflicto permanente
entre el bien y el mal, entre la fe y el ateismo. El hombre, en definiti-
va, sblo podia situarse en dos estados: el de musulmdn o el de infiel,
el de sabiduria o el de ignorancia, sin término intermedio, o hacia
la yihad, y ayudaba al Islam con la palabra, o la espada, en cualquier
lugar, o contribuia a que el mundo islimico fuese sometido al dicta-

do de los infieles.

Explica Alfonso Merlos que el sistema Al Qaeda’ sélo defiende como
vélida la escuela juridico-religiosa hambali’’, la mds rigorista de las
existentes en el Islam, la que genera mayor grado de rechazo entre las
sociedades mds abiertas y liberales del Gran Oriente Medio y cuenta

74  Lasharfa o sharia, también conocida como sarfa, charfa o ley islimica, es el cuerpo de
derecho islimico.

75 Laumma o comunidad de creyentes del islam comprende a todos aquellos que pro-
fesan la religion isldmica, independientemente de su nacionalidad, origen, sexo o
condicién social.

76  El 11 de agosto de 1988 varios lideres islamistas iniciaron una ronda de reuniones
en la ciudad paquistan{ de Peshawar dirigidas a preparar la formacién de un nuevo
grupo armado cuyos objetivos declarados serfan los de difundir la palabra de Ald y
llevar a la victoria su religién. Su nombre serfa Al Qaida, que significa “La Base”. El
emir elegido para dirigirla fue Osama Bin Laden.

77  Laescuela juridico-religiosa hambali fue fundada por Ben Hambal, es la mds rigurosa
de las cuatro escuelas que interpretan la ley islimica y suprime cualquier posibilidad
de innovacién y busca permanentemente la vuelta del Cordn (palabra de Dios) y la
sunna (tradiciones)
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entre sus paladines con los clérigos y juristas mds ultraconservadores
del Golfo Pérsico. De acuerdo con los principios doctrinales defen-
didos por los seguidores de Osama Bin Laden, es literalmente im-
posible devolver a los musulmanes a su época de esplendor a través
del juicio y la razén, del didlogo, la negociacién, la coexistencia o el
compromiso poh'tico con los apostatas, indispuestos a ceder posicio-
nes. S6lo con la fuerza se pueden ver obligados a capitular’®.

La yihad se plantea como el tinico camino aceptable para recuperar
los territorios en los que ha regido el islam y para defender aquellas
zonas en las que los musulmanes estdn en lucha. La doctrina islamis-
ta entiende que la yibad ofensiva es una obligacién colectiva, que se
pone en marcha cuando los infieles estin desprevenidos o no estdn
organizados; que es un deber enviar un ejército con regularidad para
aterrorizar a los enemigos de Ald y que sélo se puede librar contra
apostatas y ateos si suponen una amenaza grave ¢ inminente para la
umma, asi como para ampliar la comunidad isldmica extendiendo el
mensaje de Mahoma donde no ha llegado. La yihad defensiva, por el
contrario, se plantea como obligacién individual: nadie necesita el
permiso de nadie para obedecer el mandato de Al4, una orden que
pasa por expulsar a los infieles del territorio musulmdn, desde el més
cercano al mds lejano.

Del mismo modo, Merlos expone que la teoria de la yibad permanen-
te, por su parte, propugna que slo caben dos opciones para el buen
musulmdn: la primera es estar combatiendo al enemigo; la segunda,
estar preparando futuros ataques sorpresa para poner al descubierto
sus vulnerabilidades. La iniciativa, en este pulso por la defensa del
islam, la debe tomar un movimiento de vanguardia que asuma las
tareas mds arriesgadas y los mayores sacrificios, una fuerza de choque
especial que, empleando la téctica de guerra de guerrillas, sea capaz

78  Cfr. Alfonso Merlos. A/ Qaeda. Biblioteca nueva, Madrid, 2006, pdg. 36.
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de doblegar ejércitos regulares explotando sus flancos débiles. Tras el
inicio de la Operacion Libertad Iraqui, de hecho, fueron numerosas
las pdginas electrénicas islamistas que insistian en que la guerra de
guerrillas era la mejor arma de los musulmanes y el mds eficaz mé-
todo para doblegar a los cruzados en Irak, ya que con ella Estados
Unidos habia sido derrotado en Vietnam y la Unién Soviética en
Afganistdn, y habia sido, ademads, el camino del éxito para acabar
con el colonialismo en Argelia.

El islamismo radical busca la fusién de todos los musulmanes en
una tnica y dominadora comunidad politica en la que los creyentes
de otras religiones tienen tres opciones: vivir bajo el yugo del islam,
convertirse al islam o prepararse para ser muertos.

De acuerdo con Alfonso Merlos, el discurso neosalafista sostiene que
los musulmanes estdn al final de una era de debilidad y abuso occi-
dental y al inicio de otra de recuperacién de la gloria, el honor y el
renacimiento del poderio que sélo serd apuntalada mediante la ac-
cién de la yihad. En la nueva etapa, los musulmanes sepultardn una
estrategia que Occidente completa:

a)  Esforzdndose en pequefios Estados islimicos para asegurarse de
que el mundo isldmico estd dividido, atomizado y debilitado.

b) Consolidando el poder de Israel.

c) Garantizando el establecimiento de familias reales y emiratos
fragiles en la rica 4rea petrolifera del golfo Pérsico, reservindose
asi el acceso directo a las riquezas musulmanas.

d) Invadiendo ideoldgica, intelectual y culturalmente el mundo
drabe y musulmdn para destruir cualquier vestigio de su estruc-
tura espiritual y su identidad religiosa.

e) Apoyando a falsos clérigos que difunden un islam edulcorado
que no se ajusta al mensaje de la yihad.

f)  Distrayendo al pueblo musulmdan de sus verdaderos problemas
y anulando su identidad religiosa.
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Para cumplir esos objetivos, los islamistas entienden que Estados
Unidos y sus aliados no se valen dnicamente de su poder militar
econdmico y politico, sino de instrumentos como las Naciones Uni-
das, las corporaciones multinacionales, los medios de comunicacién
o las agencias humanitarias, convertidas -segin la visién paranoica
de los yihadistas- en eficaces vehiculos de espionaje”.

Aunado a esto, Michael Vlahos considera que el mensaje de renova-
cién y de revolucién del nuevo terrorismo islamista parte de la base
de que hay tiempo de peligro y de crisis para el islam, un peligro
que no procede Gnicamente de los territorios y los individuos no
musulmanes, sino del interior del mundo islimico; ademds, ante
este diagndstico, la yihad emerge como el tnico sendero para la re-
instauracién del esplendor, lo que requiere un esfuerzo maximo espi-
ritual y armado y lo que implica que ningiin musulmdn estd exento
de participar en esta lucha para alcanzar la universalidad y unidad
indisoluble de la umma®.

Entre los objetivos marcados ideolégicamente por los principales de-

fensores de la yihad figuran:

a.  Liberar los lugares santos del islam (La Meca y Medina®) del
yugo de Estados Unidos.

79  Cfr. ldem, pig. 39.

80  Cfr. Michael Vlahos,. Terrors Mask: Insurgency Within islam, John Hopkins Universi-
ty Applied Physics Laboratory, mayo de 2002, pdgs. 7-21.

81 La Meca es la principal ciudad de la regién del Hiyaz, en la actual Arabia Saudita, y

una de las mds importantes de la peninsula de Arabia. Ciudad natal de Mahoma, es la
mds importante de todas las ciudades santas del islam, visitada cada afo por millones
de peregrinos. Antes de que Mahoma predicara el islam, esta era ya para los paganos
una ciudad santa, con varios lugares de importancia religiosa, entre ellos el mds im-
portante de todos: la Kaaba.
Para los musulmanes, el peregrinaje a La Meca forma parte de uno de los aspectos
fundamentales de su fe, los denominados pilares del islam. Cada afio, cerca de tres
millones de peregrinos se dirigen a la ciudad santa para realizar el peregrinaje mayor
o Hajj durante el mes musulmén de du l-hiyya.
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b.  Liberar Jerusalén de la ocupacién de Israel.
Recuperar aquellos territorios musulmanes (Cachemira, Che-
chenia) que ahora forman parte de Estados no isldmicos.

d.  Establecer gobiernos islimicos en los que impere la sharfa en
aquellos paises musulmanes con ejecutivos laicos o apéstatas.

e.  Fundir los conceptos de yihad y solidaridad isldmica en todos
aquellos lugares en los que los derechos de los musulmanes es-
tdn siendo vulnerados.

Los grupos terroristas islamitas justifican la violencia y la vinculan
con el concepto islimico de yihad. Aunque literalmente no signifi-
que guerra santa (el término guerra es designado en el Cordn con las
palabras harb y qitab), en la prictica puede ser equiparado con él. El
vocablo yihad significa esforzarse. Un esfuerzo dirigido a la mejora
personal (y similar entonces al cristiano de lucha ascética), pero un
esfuerzo orientado también a la modificacién del entorno. En esta
ultima acepcidn, la yihad puede entrafar, segtin algunos intérpretes,
el empleo de la violencia, entendida entonces como una obligacién
religiosa. Por otra parte, el Cordn contiene pasajes en los que, sin
utilizar el término yihad, se habla explicitamente de combatir a los
infieles y a los apéstatas. Ciertamente, esas aleyas pueden entenderse
de una forma figurada o se pueden explicar por el contexto histé-
rico en el que fueron escritas, pero también es verdad que algunos
autores se han servido de su interpretacién literal para justificar la
violencia®.

Medina es una de las principales ciudades religiosas de Arabia Saudita, donde se
encuentra ubicada la Mezquita del Profeta, su santuario y las tumbas de muchas per-
sonalidades islimicas. Al igual que La Meca, estd prohibido el ingreso en esta ciudad
de personas no musulmanas.

82  Cfr. Javier Jorddn, y Luisa Boix. Los origenes del terror. Biblioteca nueva, Madrid,
2004, pég.150.
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Conclusién

El andlisis realizado en este texto muestra que el fenémeno terro-
rista tiene una larga trayectoria histérica, con raices que se remon-
tan a movimientos y organizaciones de diversa indole a lo largo de
los siglos. Desde las sectas religiosas extremistas de la antigiiedad,
pasando por los grupos anarquistas y nacionalistas, hasta llegar al
terrorismo de inspiracién ideoldgica y religiosa de la actualidad, la
utilizacién del terror y la violencia ha sido una constante para tratar
de desestabilizar a los enemigos y alcanzar objetivos politicos, socia-
les o religiosos.

La evolucién del terrorismo ha ido adaptdndose a los contextos his-
téricos y a las nuevas tecnologias y medios de comunicacién, lo que
le ha permitido mantener su vigencia y capacidad de impacto a lo
largo del tiempo. Elementos como el uso de mdscaras, los rituales de
iniciacién y la justificacién religiosa de la violencia han sido recu-
rrentes en diversas organizaciones terroristas.

En la actualidad, el terrorismo de raiz islamista representa una de
las mayores amenazas a nivel global, con su retérica maximalista, su
visién de una guerra santa permanente y su disposicién al martirio y
los atentados suicidas. Esta forma de terrorismo religioso supone un
desafio complejo de abordar, que requiere de estrategias integrales
que combinen la accién militar, el desmantelamiento de las redes y
la desarticulacién de sus bases ideoldgicas.

En definitiva, el terrorismo, en sus multiples manifestaciones, ha
sido y sigue siendo un fenémeno que ha marcado profundamente la
historia de la humanidad, y cuya erradicacién sigue siendo uno de
los mayores retos a los que se enfrentan las sociedades contempori-
neas.



Por un estéandar de prueba en el
proceso civil venezolano

(For a standard of proof in the
Venezuelan civil process)

Juan Carros Aritz B.

Resumen. Este trabajo analiza la necesidad de incorporar normativa-
mente un estandar de prueba en el proceso civil venezolano. A partir
de una revision critica del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento
Civil y mediante una metodologfa juridico-dogmdtica y comparada,
se examinan los limites del actual sistema mixto de tarifa legal y sana
critica. El estudio distingue conceptualmente entre valoracién de la
prueba y estdndar probatorio, expone los fundamentos tedricos y fun-
cionales de este ultimo, y revisa las distintas categorias y niveles de
estandares reconocidos en el derecho comparado, especialmente en
los sistemas del common law. Se concluye que la falta de un estdndar
explicito afecta la racionalidad, transparencia y predictibilidad de las
decisiones judiciales. Como propuesta, se plantea la incorporacién
normativa del estdndar de la preponderancia de la prueba, ajustado
a la naturaleza del proceso civil y ajustable segtin el interés juridico
comprometido. Esta incorporacién robustecerfa la motivacién de los
fallos, limitarfa la discrecionalidad judicial y aseguraria una distribu-
cién razonable del riesgo de error en juicio.

Palabras clave: Estdndar de prueba — proceso civil — valoracién de la
prueba — sana critica — preponderancia de la prueba — derecho com-
parado — racionalidad judicial — motivacién de la sentencia — prueba
judicial.

Abstract. his paper analyzes the need to incorporate a standard of proof
into Venezuelan civil procedure law. Based on a critical review of Article
254 of the Code of Civil Procedure and using a legal-dogmatic and com-

parative methodology, it examines the limits of the current mixed system
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of legal fees and sound judgment. The study makes a conceptual distinc-
tion between the assessment of evidence and the standard of proof, sets
out the theoretical and functional foundations of the latter, and reviews
the different categories and levels of standards recognized in comparative
law, especially in common law systems. It concludes that the lack of an
explicit standard affects the rationality, transparency, and predictability of
Judicial decisions. As a proposal, it suggests the normative incorporation
of the standard of preponderance of evidence, adjusted to the nature of
civil proceedings and adjustable according to the legal interest involved.
This incorporation would strengthen the reasoning behind rulings, limit
Judicial discretion, and ensure a reasonable distribution of the risk of error
in court.

Keywords: Standard of proof — civil proceedings — assessment of evidence
— sound judgment — preponderance of evidence — comparative law — ju-

dicial rationality — reasoning behind the judgment — judicial evidence.
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Sumario. 1. Planteamiento de la cuestién: 1.1. Lo ildgico de la rarifa
legal y los limites de la sana critica; 1.2. La necesidad de un estandar de
prueba; 1.3. Funciones de un estindar de prueba; 1.4. Consecuencias de
no tener un estandar de prueba. 2. Aspectos generales de la prueba:
2.1. El concepto de prucba; 2.2. Finalidad de la prueba; 2.3. Erapas
de la actividad probatoria. 3. El estindar de prueba: 3.1. Definicion,
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la un estdndar de prueba? 5. Propuesta de un estindar de prueba
para el proceso civil venezolano.

1. Planteamiento de la cuestién

1.1. Lo ildgico de la tarifa legal y los limites de la sana critica:

El sistema venezolano de valoracién de la prueba, previsto en el ar-
ticulo 507 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), se caracteriza
por su naturaleza ecléctica. Por una parte, se contempla la tarifa le-
gal, aplicable a aquellos medios probatorios cuyo valor ha sido prees-
tablecido por la ley, como ocurre con los documentos publicos (arts.
1359 y 1360 C.C.), los documentos privados no impugnados (art.

Universidad Central de Venezuela. Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Doctor en Ciencias, mencién Derecho. Especialista en Derecho Procesal.

Abogado. Profesor de Derecho Procesal Civil.
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1363 C.C.), el juramento decisorio (art. 1390 C.C.) y la confesién
judicial (art. 1401 C.C.). Por la otra, cuando no existe una regla
legal expresa se recurre a la sana critica, aplicable a medios como el
testimonio, la experticia, las presunciones y la inspeccién judicial, asi
como a las pruebas libres.

La tarifa legal tiene su origen histérico en un modelo procesal in-
fluenciado por la desconfianza en el juez, quien era considerado un
mero delegado del monarca, carente de poder politico y juridico real.
En ese contexto, el expediente escrito era la base del juicio, el cual
era susceptible de revisién jerdrquica hasta alcanzar a la autoridad
suprema. Las reglas probatorias, en consecuencia, eran predetermi-
nadas y absolutas, dirigidas a restringir el juicio del juez y garantizar
la ejecucién de la voluntad real.

Este modelo tuvo consecuencias importantes. La primera, una no-
cién de “verdad formal” derivada de la aplicacién automdtica de re-
glas, al margen de lo que las pruebas realmente revelaban. En segun-
do lugar, el juez debia dominar un entramado complejo de normas
sobre el valor de los medios probatorios, incluso en detrimento del
sentido comdn y la experiencia.

Diversos autores han criticado este sistema'. Argumentan que es in-
eficaz ante la complejidad de la realidad, ya que no es razonable
pretender que el legislador pueda establecer de antemano, y en todos
los casos, un juicio sobre el valor de cada prueba. Ademds, resulta

1 Eduardo J. Couture: Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3a. Edic. (Buenos Ai-
res: R. Depalma Editor, 1958), p. 267; Giuseppe Chiovenda: Principios de Derecho
Procesal Civil. Tomo II. (Madrid: Edit. Reus, 1922), p. 156; Jordi Ferrer Beltrdn:
Prueba y verdad en el derecho. 2a. ed. (Madrid: Marcial Pons Ediciones, 2005), p.
26; Jordi Nieva Fenoll: La Valoracién de la Prueba (Madrid: Marcial Pons Ediciones,
2010), p. 125.; Xavier Abel Lluch: Las Reglas de la Sana Critica (Madrid: Edit. La
Ley, 2015), p. 66; Andrés de la Oliva Santos y Miguel Angel Ferndndez: Lecciones de
Derecho Procesal Civil. Vol. I11. (Barcelona: Edic. PPU, S.A.,1985), p. 221.
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ilégico que, frente a un mismo conjunto de hechos, las partes y el
publico puedan tener una percepcién comidn mientras que el juez,
guiado por reglas rigidas, llegue a una conclusién distinta. De alli los
conceptos doctrinales de “verdad formal” frente a “verdad material™.

En cuanto al sistema de valoracién mediante la sana critica, com-
puesto —segun la doctrina mayoritaria— por los principios de la
l6gica, las mdximas de experiencia y el conocimiento cientificamente
afianzado, este ha sido considerado mds flexible y racional. No obs-
tante, su utilidad es limitada cuando ambas partes presentan versio-
nes de los hechos respaldadas por pruebas que cumplen con dichos
criterios’. En estos casos, la sana critica no ofrece por si sola un cri-
terio para decidir cudl versién debe prevalecer.

1.2. La necesidad de un estandar de prueba:

Frente a las limitaciones de la tarifa legal y a la insuficiencia de la sana
critica, surge en la doctrina procesal contempordnea la propuesta de
incorporar un estdndar de prueba como herramienta complemen-
taria. Un estdndar de prueba se define como el umbral minimo de
suficiencia probatoria que permite al juez declarar un hecho como
probado. En otras palabras, constituye una directriz legal que le in-
dica al juez cudndo la prueba producida es suficiente para tener por
acreditada una proposicién fictica.

El sistema anglosajén desarroll6 los estindares de prueba como res-
puesta a la necesidad de guiar al jurado —compuesto por ciudadanos

2 Vid. Jeremias Bentham: Tratado de las Pruebas Judiciales. Tomo II. (Buenos Aires:
E.J.E.A., 1971), p. 95 Mauro Cappelletti: El proceso civil en el Derecho Comparado
(Buenos Aires: E.J.E.A.,1973), p. 102.

3 Michele Taruffo: La prueba de los hechos (Madrid: Edit. Trotta, 2009), p. 224; Mi-
chelle Taruffo: La Prueba. (Madrid: Marcial Pons Ediciones, 2008), p. 153; Jordi
Ferrer Beltrdn: Prueba y verdad en el derecho, p. 29; Manuel Atienza: Las Razones
del Derecho. Teorfas de la Argumentacién Juridica. (México, D.F: Instituto de Inves-

tigaciones Juridicas U.N.A.M. 2005), p. 136.
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legos— en su funcién de establecer los hechos. A falta de reglas téc-
nicas precisas sobre la valoracién probatoria, los estdndares permiten
orientar el juicio fictico mediante reglas generales y accesibles. Asi,
en el common law se establecieron dos estindares fundamentales:

1. Mids alld de toda duda razonable (beyond a reasonable doubr),
aplicable al proceso penal.

2. Preponderancia de la prueba (preponderance of the evidence), vi-
gente en el proceso civil.

Ambos estindares implican una evaluacién probabilistica. En el caso
penal, se exige una alta probabilidad que excluya cualquier duda ra-
zonable para condenar al acusado. En el dmbito civil, basta con que
la ocurrencia del hecho sea mds probable que su no ocurrencia para
considerarlo probado.

Este enfoque reconoce explicitamente que alcanzar la certeza abso-
luta en juicio es excepcional. En su lugar, se opta por un juicio razo-
nable de probabilidad, en funcién del cual se distribuye el riesgo de
error entre las partes.

1.3. Funciones de un estindar de prueba:

Como se ha senalado, el estdndar de prueba cumple la funcién esen-
cial de indicar al juez cudndo estd autorizado para tener por acre-
ditado un hecho. Sin embargo, esta herramienta procesal también
cumple dos funciones adicionales fundamentales: una de cardcter
politico y otra de tipo epistemoldgico.

En primer lugar, el estindar de prueba implica una decisién politica
sobre la distribucién del riesgo de error judicial. Dado que toda
actividad humana estd sujeta a la posibilidad de equivocacién, el es-
tablecimiento del estdndar permite hacer explicita la cuota de error
que el sistema estd dispuesto a aceptar al momento de resolver un
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litigio. Asi, una sentencia puede ser juridicamente vélida y producir
efectos incluso si el juez ha incurrido en un error de hecho, siem-
pre que el nivel de prueba exigido haya sido alcanzado conforme al

estandar legal.

En segundo lugar, el estindar de prueba se vincula estrechamente
con la garantia constitucional de motivacién de las decisiones ju-
diciales, prevista en el articulo 49 de la Constitucién. Esta garantia
otorga a las partes el derecho a conocer las razones ficticas y juridicas
que justifican el fallo, lo cual implica que el juez no sélo debe expli-
car por qué considera ciertos o no ciertos determinados hechos, sino
también por qué estima que la prueba presentada es suficiente en
funcién del umbral exigido por el ordenamiento.

Desde esta perspectiva, el estdindar de prueba acta también como
una herramienta metodoldgica para la fundamentacién racional de
las sentencias, permitiendo que los fallos puedan ser comprendidos,
evaluados y controlados intersubjetivamente. Esto refuerza la trans-
parencia del proceso judicial y limita el margen de arbitrariedad en
el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional.

1.4. Consecuencias de no tener un estandar de prueba:

La ausencia de un estdndar de prueba legalmente definido en el pro-
ceso civil venezolano genera una serie de consecuencias que afectan
tanto a la funcién judicial como a los derechos de las partes. En
primer lugar, la distribucién del riesgo de error queda enteramente
en manos del juez, quien, ante la incertidumbre probatoria, debe
decidir segtn su conviccién personal, sin una pauta normativa que
oriente su decision.

Esto conlleva un alto grado de subjetividad en la determinacién de
qué hechos se consideran probados, lo que disminuye la previsibili-
dad de las decisiones judiciales y obstaculiza la planificacién estraté-
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gica de las partes al momento de ejercer sus derechos en juicio. Sin
un estdndar que delimite el nivel de prueba exigido, resulta dificil
para las partes anticipar qué grado de evidencia serd considerado
suficiente por el juez.

Ademds, esta situacion complica el control de la motivacién del fa-
llo, ya que, al no existir un umbral normativo explicito, el juez puede
justificar su decisién con criterios ambiguos o poco transparentes,
haciendo mis dificil su revisién por instancias superiores. En ese
sentido, se debilita la garantia del debido proceso y se incrementa el
riesgo de arbitrariedad judicial.

El estdndar de prueba, por tanto, no es una solucién mégica a todos
los problemas vinculados con la motivacién de las sentencias, pero
si constituye un instrumento que reduce el margen de indetermi-
nacién y aporta criterios objetivos para evaluar la suficiencia de la
prueba y la correccién del razonamiento judicial.

En resumen, la falta de un estdndar probatorio claro limita la racio-
nalidad del proceso, compromete la seguridad juridica y afecta la
calidad de la justicia, al impedir una distribucién adecuada y prede-
cible del riesgo probatorio.

2. Aspectos generales de la prueba

2.1. El concepto de prueba

La prueba judicial puede definirse como el conjunto de elementos
que permiten atribuir a una proposicién fictica un determinado gra-
do de confirmacién, de manera que el juez pueda considerarla verda-
dera dentro del proceso®. Se trata, en consecuencia, de un concepto

4 Jordi Ferrer Beltrdn, La valoracién racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons,

2007), p. 34
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polisémico’, que alude a distintos planos del fenémeno probatorio:
la actividad, el medio v el resultado.
y

Siguiendo a Jordi Ferrer Beltrdn, esta triple dimensién se refleja en
distintos tipos de reglas procesales®:

1. Reglas sobre la actividad probatoria, que regulan c6mo deben
proponerse y producirse las pruebas;

2. Reglas sobre los medios de prueba, que determinan qué ele-
mentos pueden ser utilizados para probar los hechos; y

3. Reglas sobre el resultado probatorio, que orientan el juicio de
suficiencia sobre los hechos alegados.

Esta clasificacién evidencia el cardcter multidisciplinario de la prue-
ba judicial, ya que involucra aspectos légicos, epistemoldgicos, nor-
mativos y argumentativos’.

En primer lugar, la prueba como actividad hace referencia al con-
junto de actos procesales mediante los cuales las partes introducen
elementos de juicio en el expediente con el propdsito de acreditar sus
afirmaciones facticas®. Este aspecto de la prueba implica una dimen-
sién dindmica y procedimental.

En segundo lugar, la prueba como medio se refiere a los instru-
mentos 0 mecanismos que pueden ser empleados para verificar un
hecho controvertido’. Asi, documentos, testimonios, experticias o

N

Ferrer Beltrdn, Prueba y verdad en el derecho, p. 28.

[e)}

Ferrer Beltrdn: La valoracién racional de la prueba, p. 35.

7 Jerzy Wréblewski: <<La prueba juridica: axiologia, logica y argumentacién>>, en
Sentido y hecho en el Derecho. trads. J. Igartua y J. Ezquiaga (San Sebastidn: Servicio
Editorial Universidad del Pais Vasco, 1989). pp. 171-189.

8  Ferrer Beltrdn: Prueba y verdad en el derecho, pp. 29-30.

9  Taruffo: La prueba de los hechos, p. 448.
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inspecciones constituyen medios a través de los cuales se introduce
informacién féctica en el proceso.

Finalmente, la prueba como resultado es el producto del juicio pro-
batorio: la decisién del juez sobre si una determinada proposicién
fictica ha quedado suficientemente acreditada'. Este es el aspecto
mids relevante en relacién con el estindar de prueba, ya que este
ultimo actta precisamente en el momento en que el juez debe de-
terminar si el conjunto de pruebas aportadas permite tener por de-
mostrado un hecho.

Por lo tanto, el andlisis del estdndar de prueba exige una especial
atencion al concepto de prueba como resultado, es decir, como jui-
cio de veracidad o confirmacién que realiza el juez una vez finalizado
el proceso de valoracién.

2.2. Finalidad de la prueba

La finalidad de la prueba en el proceso judicial es, en términos gene-
rales, la determinacién de la verdad de los hechos controvertidos!'.
Independientemente de la teoria que se adopte'” —sea esta de corte

10  Taruffo: La prueba de los hechos, p. 449.

11 Ladoctrina se ha encargado de diferenciar lo que consideran verdad material o real y
verdad formal, la primera es aquella que efectivamente acaecid y que se espera que el
juez descubra por medio del material probatorio puesto a su disposicidn; al contrario,
la verdad formal hace alusién a una verdad obtenida por la aplicacién de las reglas
del proceso, constituyendo esta tltima la tnica a la que es posible acceder dadas las
caracteristicas propias del conocimiento juridico.

12 Ferrajoli sostiene que son dos los enfoques fundamentales en el derecho procesal
contempordneo: a) cognoscitivismo racional garantista, segtin el cual uno de los prin-
cipales propésitos del proceso es la administracién de justicia, por lo tanto, resulta
esencial establecer la verdad; y, b) decisionismo o garantismo procesal, cuyo objetivo
es resolver el conflicto entre las partes del caso, destacando las garantias de las partes
en la actividad probatoria que se realiza dentro del proceso. Luigi Ferrajoli, Derecho
y Razén. Teoria del Garantismo Penal, 4a. ed. (Madrid: Editorial Trotta, 1995), pp.
33-40.
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garantista, decisionista o cognoscitivista—, existe consenso en que
una condicién indispensable para la justicia de la decision es que los
hechos relevantes sean establecidos de manera correcta.

En efecto, ninguna sentencia puede considerarse justa si se basa en
hechos falsos 0 no verificados adecuadamente. De alli que la fun-
cién esencial de la actividad probatoria sea construir un conjunto
de proposiciones ficticas que resulten justificadas —cuando menos,
en términos de una alta plausibilidad— y que sirvan de base para la
subsuncién de la norma.

Segin la doctrina del cognoscitivismo critico'?, la prueba es un me-
canismo orientado a la averiguacién de una verdad relativa, accesible
a través de un procedimiento racional de contrastacién de hipétesis.
Esta verdad no es absoluta ni infalible, pero si debe ser el resultado
de un proceso controlado, estructurado y argumentado.

En este sentido, la prueba tiene un propésito cognoscitivo: producir
en el juez un convencimiento razonado sobre la existencia, inexis-
tencia o caracteristicas de los hechos relevantes para el caso. Este

13 Gascon Abelldn refiere diversas teorfas sobre la finalidad de la prueba. En primer
lugar, la teorfa objetivista fuerte o acritica es aquella que “entiende que la objeti-
vidad del conocimiento radica en su correspondencia o adecuacién a un estado de
cosas existente en un mundo independiente y, al concebir ademds el conocimiento
como un proceso guiado por reglas mds o menos seguras, se confia en la obtencién
de certeza absoluta”. En segundo lugar, nos encontramos con la teoria subjetivista
o constructivista, la cual “entiende que la objetividad del conocimiento deriva de
nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor (...)”. Por tltimo, la teorfa del
cognoscitivismo critico es aquella “que concibe la finalidad de la prueba como la
averiguacién de la verdad sobre los hechos controvertidos o litigiosos, entendiendo
que lo que se logra conocer dentro del proceso es siempre imperfecto o relativo”. Asi
pues, para esta autora, destaca la teoria del cognoscitivismo critico dado que su fina-
lidad resulta ser la averiguacién de la verdad sobre los hechos controvertidos. Marina
Gascon Abelldn: Cuestiones Probatorias (Bogotd: Edic. Universidad del Externado de
Colombia, 2012), p. 17.
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convencimiento debe surgir del andlisis racional del material proba-
torio aportado y valorado conforme a criterios légicos y juridicos, no
de impresiones subjetivas o intuiciones personales.

Por tanto, la finalidad dltima de la prueba no es sélo confirmar o re-
futar enunciados ficticos, sino garantizar que las decisiones juridicas
se basen en hechos debidamente acreditados, lo cual es indispensable
para la legitimidad del sistema de justicia.

2.3. Etapas de la actividad probatoria

La actividad probatoria en el proceso judicial puede descomponerse
en tres etapas fundamentales que, si bien se desarrollan de forma in-
terrelacionada, pueden distinguirse analiticamente. Esta estructura
ha sido claramente delineada por Jordi Ferrer Beltrdn'* y otros ted-
ricos contempordneos'’, permitiendo una mejor comprensién del
razonamiento probatorio:

12. Conformacién del material probatorio.
22, Valoracién de la prueba.
32. Decisién sobre los hechos probados.

Veamos:

14. Conformacion del material probatorio:

Esta etapa comprende la proposicién, admisién y practica de los me-
dios de prueba. Su finalidad es incorporar al proceso los elementos
que servirdn de base para establecer los hechos controvertidos. Solo
las pruebas vilidamente aportadas y admitidas por el juez pueden
formar parte del acervo probatorio.

14 Ferrer Beltrdn: La valoracién racional de la prueba, p. 41.
15 Taruffo: La Prueba, p. 174; Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil, 3a ed.
(Madrid: Civitas Ediciones, 2002), p. 417.
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Aqui adquieren preeminencia dos aspectos esenciales: pertinencia y
relevancia. La pertinencia se refiere a la relacién entre el medio de
prueba ofrecido y los hechos controvertidos; la relevancia, en cam-
bio, exige que el medio propuesto tenga capacidad epistémica para
confirmar o descartar una hipdtesis fictica'.

Ademds, en esta etapa operan reglas de exclusién probatoria, como
la inadmisibilidad de pruebas ilicitas o impertinentes, o aquellas ob-
tenidas con vulneracién de derechos fundamentales'” (v. gr., prueba
ilegalmente obtenida, secreto profesional, etc.). Por tanto, la confor-
macién del material probatorio es también un momento de filtrado
normativo, donde solo deben ingresar al proceso los elementos con
verdadera capacidad para contribuir al conocimiento de los hechos.

24 Valoracion de la prueba:

Una vez conformado el elenco probatorio, corresponde al juez valo-
rar cada prueba individualmente y en conjunto. La valoracién tie-
ne por objeto establecer el grado de confirmacién que las pruebas
aportan a las hipétesis ficticas debatidas. Segtn el sistema juridi-
co aplicable, esta valoracién puede seguir reglas de tarifa legal, libre
conviccién o sana critica'®.

16  En Venezuela la “relevancia” del medio probatorio se reconduce a través del requisito
de la “conducencia” de éste, es decir, que no exista una manifiesta inadecuacién de
medio a fin, o sea, que el medio sea capaz de transportar el hecho al proceso. La
conducencia estd implicita en el requisito de “legalidad” del medio probatorio. Vid.
Hernando Devis Echandia, 7eoria General de la Prueba Judicial. Tomo 1. (Buenos
Aires: Victor. P. de Zavalia, Editor, 1972), p. 339.

17 Para Cabrera Romero, ademds de las pruebas inadmisibles por ilegales o impertinentes,
existen las llamadas pruebas ilegitimas que son aquellas obtenidas en contravencién de
normas legales procesales, pero sin afectar directamente derechos fundamentales, a las
que estas ltimas la doctrina llama pruebas ilicitas. Vid. Jests Eduardo Cabrera Rome-
ro, La prueba ilicita por inconstitucional. (Caracas: Ediciones Homero, 2013), p. 61.

18  Es Couture quien refiere tres sistemas de valoracién probatoria (Pruebas Legales; Sana
Critica y Libre Conviccién), y no dos; a diferencia del resto de la doctrina procesal.
Vid. Eduardo J. Couture: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, p. 268.
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En el caso del sistema venezolano, predomina una forma atenuada
de prueba legal combinada con la sana critica, lo que significa que
algunas pruebas tienen un valor preestablecido por la ley, mientras
que otras deben valorarse con base en la 16gica, la experiencia y los
conocimientos cientificos.

Para doctrinarios como Gascén Abellin'® o Taruffo?, la valoracién
racional consiste en identificar si el grado de confirmacién alcanzado
por una hipétesis es suficiente para aceptarla como verdadera, sin re-
currir a convicciones personales o intuiciones. La valoracién es, por
tanto, una actividad epistémicamente guiada, que excluye criterios
subjetivos o arbitrarios.

3. Decision sobre los hechos probados:

Finalmente, una vez valoradas las pruebas, el juez debe decidir cud-
les hechos se consideran probados. Este momento exige aplicar el
estdandar de prueba, entendido como el umbral de suficiencia que
debe alcanzar una hipdtesis para ser aceptada como verdadera en el
contexto del proceso.

Segtin Ferrer Beltrdn?', valorar no es lo mismo que decidir. La valo-
racién permite estimar el grado de confirmacién de una hipétesis; la
decisién, en cambio, consiste en determinar si ese grado es suficiente
conforme al estdndar aplicable.

Por ello, esta etapa exige que el juez motive su decisién, explicando
no solo qué pruebas considera vélidas y convincentes, sino también

19  Marina Gascon Abelldn: <<Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba
objetivos>>, en DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho 28 (2005): p. 129.

20  Michele Taruffo: <<Algunos comentarios sobre la valoracién de la prueba>>, en La
prueba. Articulos y Comentarios (Santiago de Chile: Edit. Metropolitana, 2008), p.
26.

21  Ferrer Beltrdn, La valoracién racional de la prueba, p. 47.
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por qué el acervo probatorio satisface el estindar exigido. Esta justi-
ficacién es imprescindible para asegurar la transparencia del fallo y
permitir su control por los érganos jurisdiccionales superiores.

3. El estandar de prueba

3.1. Definicidn, funcidn y caracteristicas:

El estindar de prueba es el umbral normativo que permite al juez
determinar si el material probatorio disponible es suficiente para de-
clarar como probado un hecho controvertido, a pesar de la inevitable

122, Es una herra-

incertidumbre que rodea al conocimiento judicia
mienta epistemoldgica y normativa que opera una vez concluida la

valoracién de las pruebas y que orienta la decisién final sobre los

hechos.

Aunque existen reglas que regulan la admisibilidad y la valoracién de
las pruebas, el estdndar tiene una funcién propia y distinta: establece
cudndo el grado de conviccién alcanzado es suficiente para funda-
mentar una decisién judicial. En este sentido, sirve como guia para
el juez y como pardmetro de control para las partes y los érganos de
revision.

Distintos autores han propuesto definiciones complementarias. Jor-
ge Larroucau® lo describe como “el umbral que permite saber si un
relato puede considerarse probado dentro de un proceso”; Daniela
Accatino®, por su parte, lo concibe como “el umbral de suficiencia

22 Michele Taruffo: <<Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial>>, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. XXXVIII, nim. 114 (septiembre-dic-
iembre, 2005), pp. 1285-1312.

23 Jorge Larroucau Torres, <<Hacia un estdndar de prueba civil>>, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 39, 3, (2012), pp. 783 — 808.

24  Daniela Accatino:<<Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de la prueba
penal>>, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Vol.
XXXVII (2011), p. 483.
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para valorar si las pruebas disponibles son suficientes para decidir si
estd 0 no probada una determinada proposicion sobre los hechos”.

Ambas definiciones coinciden en un punto central: la eleccién del
estdandar implica una decisién politica y valorativa sobre cudnto error
estd dispuesto a tolerar el sistema judicial. En este sentido, el estdn-
dar refleja una preferencia entre dos tipos de errores:

e  Falsos positivos: dar por cierto lo que es falso.
e  Falsos negativos: rechazar lo que es verdadero.

Esta eleccién debe ser adoptada por el legislador, en funcién del bien
juridico comprometido, la gravedad de las consecuencias juridicas
de una decisién errénea y la necesidad de proteger determinados
derechos fundamentales. Por ello, no todos los procesos ni todos los
hechos deben regirse por el mismo estdndar de prueba.

> centrales:

El estdndar también cumple dos funciones?

e Una funcién heuristica, como guia para el juez durante la valo-
racién y decisién sobre los hechos.

e Y una funcién justificadora, que exige al juez explicar por qué
considera que el material probatorio alcanzé el umbral reque-
rido.

Ambas funciones refuerzan la motivacién racional de la sentencia y
permiten un control més preciso de la legalidad y razonabilidad del

fallo®.

25  Gascon Abelldn, <<Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objeti-
vos>>, p. 129.
26  Larry Laudan, <<Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdn-

dar>>, DOXA. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, 28, (2005), pp.95-113.
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En resumen, el estdndar de prueba se convierte en un instrumento
indispensable para racionalizar la funcién decisoria del juez, limitar
su discrecionalidad y mejorar la calidad del proceso judicial, al per-
mitir decisiones mds objetivas, transparentes y coherentes con los
mandatos constitucionales del debido proceso y la tutela judicial
efectiva.

3.2. Criterios subjetivos y objetivos para su_formulacion:

La determinacién del estdndar de prueba requiere definir cuindo
puede considerarse suficientemente justificada una hipétesis fictica
dentro del proceso judicial. Para ello, es necesario que el estindar sea
formulado de manera que sea comprensible, aplicable y controlable,
lo cual remite a dos enfoques posibles: el subjetivo y el objetivo.

La subjetividad se refiere a criterios basados en el convencimiento
personal del juez. Segin la Real Academia Espafiola, lo subjetivo
es aquello que depende del modo de pensar o sentir del sujeto. En
contraste, la objetividad se refiere a lo que es independiente del in-
dividuo, y estd basado en el objeto en si mismo, con independencia
de creencias o emociones.

En la préctica judicial, un estindar puramente subjetivo —como
el de la “intima conviccién” o la “certeza moral”— puede resultar
peligroso, ya que facilita decisiones arbitrarias dificiles de controlar.

or ello, la doctrina contempordnea a insistido en la necesida
Por ello, la doct t 7 h tid | dad

e construir estandares lo mas objetivos posible, capaces de ofrecer
d t tandares | bjet bl de of
guias claras y verificables para la decisién probatoria.

27  Vid. Laudan, <<Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdn-
dar>> pp. 96-113; Gascén Abelldn, <<Sobre la posibilidad de formular estdndares de
prueba objetivos>>, pp. 127-139; y, Juan Carlos Bayén Mohino: <<Epistemologia,
Moral y Prueba de los Hechos: Hacia un Enfoque no Benthamiano>>, Revista Ju-
ridica Mario Alario D Filippo, 2 (4), (2010) https://doi.org/10.32997/2256-2796-
vol.2-num.4-2010-
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En esta linea, la doctrina®® identifica dos enfoques para la formula-
cién de estdndares:

1°.  Enfoque cualitativo: centra la atencién en el estado mental del
juez, es decir, en el grado de conviccidén o certeza que debe
alcanzar para dar un hecho por probado. Utiliza expresiones

« » « . » [{%4 .

como “certeza moral”, “ausencia de duda razonable” o “intima
conviccién”. Este enfoque, sin embargo, favorece la subjetivi-
dad y carece de criterios externos verificables.

2°.  Enfoque cuantitativo: propone que el estindar debe establecer

q q

un grado minimo de probabilidad o confirmacién que pueda
determinarse de forma objetiva. En algunos casos, esto se vin-
cula al uso de herramientas estadisticas (como el teorema de
Bayes), aunque su aplicacién directa al proceso judicial presen-
ta importantes dificultades.

Algunos autores, como Marina Gascén Abellin®’, han defendido un
modelo basado en esquemas de confirmacién, que no exige una pro-
babilidad matemdtica exacta, pero si la existencia de razones objeti-
vas y controlables que permitan concluir que una hipétesis féctica
ha sido suficientemente confirmada. El juez, en este modelo, debe
justificar que el grado de confirmacién alcanzado por una hipétesis
es superior al de su negacién o al de otras hipétesis alternativas ra-
zonables.

En esta misma linea, Larry Laudan® ha criticado la ambigiiedad de los
estandares subjetivos y ha insistido en que un estdndar probatorio solo

28 Laudan, <<Por qué un esténdar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdndar>>,
pp- 98-99.

29 Gascén Abelldn, <<Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos>>, pp. 132-
139.

30 Laudan, <<Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdndar>>,

pp.95-113.
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tiene valor si establece criterios verificables que autoricen aceptar una
hipétesis como probada, de modo que sea posible controlar el razona-
miento judicial y evitar decisiones basadas en impresiones personales.

En suma, la formulacién adecuada de un estindar de prueba exi-
ge combinar criterios objetivos (verificables, controlables y justifi-
cables) con la necesaria flexibilidad que permita su adaptacién a la
diversidad de casos concretos. Solo asi se puede garantizar una dis-
tribucién racional del riesgo de error, una mayor legitimidad de las
decisiones judiciales y un verdadero respeto al principio de legalidad
en la actividad probatoria.

3.3. Diferencias entre valoracion y estdndar de prucba:

Aunque la valoracién de la prueba y el estdndar de prueba son con-
ceptos estrechamente relacionados dentro del razonamiento judicial,
pertenecen a momentos distintos del proceso probatorio y cumplen
funciones diferenciadas. Confundirlos es un error comun, pero acla-
rar sus diferencias resulta clave para comprender cémo se estructura
una decisién judicial racional.

La valoracién de la prueba consiste en la actividad mediante la cual
el juez analiza los elementos de juicio disponibles, ya sea individual
o conjuntamente, para determinar el grado de apoyo que cada prue-
ba otorga a las hipétesis ficticas planteadas por las partes®’. En este
momento, el juez “pesa” la evidencia y establece qué version de los
hechos resulta mds confirmada. La valoracién se rige por el sistema
adoptado (tarifa legal, libre conviccién o sana critica®), en el caso

31  Accatino, <<Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de prueba penal>>,
p.485.

32 Son tres sistemas de valoracién (Pruebas Legales; Sana Critica y Libre Conviccidn)
segin Couture: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, p. 268; en cambio, para
Devis Echandfa son s6lo dos (Tarifa Legal o Prueba Tasada y Libre apreciacién por el
Juez). Devis Echandia, Teorfa General de la Prueba Judicial, p.98.
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del tltimo debe basarse en criterios racionales: légica, experiencia y
conocimiento cientifico®.

En cambio, el estdndar de prueba entra en juego en un momento
g
posterior, cuando el juez debe decidir si el grado de confirmacién al-
canzado por una hipdtesis es suficiente para declararla juridicamente
probada. El estindar actia entonces como un filtro normativo que
determina si esa hipétesis supera el umbral de exigencia requerido
& q

para tener consecuencias juridicas®.

Como explica Jordi Ferrer Beltrdan®, valorar no es decidir: el hecho
de que una hipdtesis esté mejor corroborada que su contraria no
significa automdticamente que deba darse por probada. Para ello,
es necesario aplicar el estindar correspondiente, que define el grado
minimo de conviccién exigido.

Daniela Accatino® lo ilustra claramente: la valoracién se refiere al
proceso de estimar cudn probable es una hipétesis a partir de las
pruebas, mientras que el estindar responde a la pregunta normativa
de cudn probable debe ser esa hipétesis para considerarse probada.

Por ejemplo, una hipétesis puede contar con un 60% de confirma-
cién respecto a su contraria. Si el estdndar aplicable es la “preponde-
rancia de la prueba” (mds probable que no), ese 60% puede bastar.
Pero si el estindar exigido fuera el de “evidencia clara y convincente”
(mayor certeza), ese mismo grado podria resultar insuficiente.

33 Para profundizar sobre esto: Xabier Abel Lluch, Las reglas de la sana critica, p. 111, y,
Javier Maturana Baeza, Sana critica: un sistema de valoracién racional de la prueba, p.
341.

34  Larroucau Torres, <<Hacia un estdndar de prueba civil>>, p. 783.

35  Ferrer Beltrdn, La valoracién racional de la prueba, p. 48.

36  Daniela Accatino, <<Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de prueba

penal>>, p. 351.
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En conclusién, la valoracién es una operacién epistémica, mientras
que el estdndar de prueba es una decisién normativa que fija el um-
bral de justificacién necesario. Ambas etapas deben estar claramente
diferenciadas, aunque estén conectadas: el estdndar no sustituye la
valoracién, pero la condiciona. Un sistema procesal que no distingue
entre estos dos momentos corre el riesgo de legitimar decisiones ba-
sadas en intuiciones o subjetividades, en lugar de juicios racionales y
normativamente fundados®.

3.4. Tipos o categorias de estandares de prueba:

El derecho comparado ha identificado diversas categorias de estdn-
dares de prueba, especialmente desarrolladas en los sistemas anglo-
sajones®. Estos estindares permiten al juez o al jurado saber cudndo
un hecho puede considerarse suficientemente probado, dependien-
do del tipo de proceso, de los derechos en juego y del riesgo de error
que se desea minimizar. En general, se distinguen tres estdndares
principales, organizados segun el nivel de exigencia probatoria que
imponen.

1. Estdndar de preponderancia de la prueba (preponderance of the
evidence): Es el estandar tipicamente utilizado en el proceso ci-
vil. Se cumple cuando la hipétesis afirmada es mds probable
que su negacién, es decir, cuando tiene al menos una probabi-
lidad superior al 50%. Este estindar parte de una concepcién
pragmatica y racional del juicio, en la que basta con que el juez
o jurado considere que una versién de los hechos es mds verosi-
mil que la contraria.

37  Sobre los momentos de la actividad probatoria, véase Ferrer: La valoracién racional de
la prueba, pp. 41-49; y, Daniela Accatino, <<Certezas, dudas y propuestas en torno al
estandar de prueba penal>>, p 351.

38 Kevin M. Clermont y Emily Sherwin, <<A Comparative View of Standards of
Proof>>, The American Journal of Comparative Law, Vol. 50, No. 2 (2002), pp. 243-
275.
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Es considerado un estdndar equilibrado, que permite distribuir
razonablemente el riesgo de error entre ambas partes. No exige
una certeza absoluta, pero si un convencimiento razonable ba-
sado en el conjunto de pruebas presentadas. Su sencillez lo ha
convertido en una herramienta habitual en sistemas juridicos
como el estadounidense, incluso sin necesidad de una regula-
cién legal expresa.

2. Estdndar de evidencia clara y convincente (clear and convincing

evidence): Este estindar es intermedio entre la preponderancia
de la prueba y el estindar penal de “mds alld de toda duda ra-
zonable”. Se utiliza en casos civiles que involucran derechos es-
pecialmente sensibles o consecuencias especialmente gravosas,
como interdicciones, privacién de patria potestad, nulidades
por fraude o acciones por difamacién.
Para superar este umbral, no basta con que una hipédtesis sea
mds probable que su contraria; se requiere que sea altamente
probable, que el juez tenga una conviccién firme, fundada en
pruebas categéricas y coherentes. Su aplicacién refleja una poli-
tica juridica mds exigente respecto al nivel de prueba necesario
cuando se comprometen derechos fundamentales o bienes juri-
dicos de especial proteccién.

3. Estdndar de mds alld de toda duda razonable (beyond a reasona-
ble doubt): Es el estindar propio del proceso penal. Exige que
el juez o jurado alcance una certeza moral o razonada sobre la
culpabilidad del acusado, de tal modo que cualquier duda que
subsista no sea razonable, es decir, no tenga base 16gica o racio-
nal. No se trata de una certeza absoluta o cientifica, sino de un
convencimiento tan s6lido que excluya toda duda fundada.
Este estdndar se justifica por razones ético-politicas: ante la posi-
bilidad de error, se prefiere absolver a un culpable antes que con-
denar a un inocente. Por ello, el umbral es especialmente alto,
lo que se traduce en un mayor esfuerzo probatorio por parte del
Ministerio Publico y mayores garantias para el acusado.
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Estos tres estdndares reflejan distintas formas de ponderar los intereses
en juego y de distribuir el riesgo de error en el proceso judicial. La
adopcién de uno u otro depende del tipo de procedimiento, de los bie-
nes juridicos comprometidos y de la finalidad que se busca proteger.
En este sentido, los estidndares de prueba no son simples férmulas téc-
nicas, sino expresiones normativas de politica judicial y procesal, cuya
eleccién debe estar guiada por principios de justicia y racionalidad.

3.5. Estdndares de prueba en el derecho comparado

El andlisis del derecho comparado revela enfoques diversos sobre los
estdandares de prueba, influenciados por las caracteristicas estructu-
rales de cada tradicién juridica. En particular, se observa una clara
diferencia entre los sistemas del common law y los del civil law, tanto
en el disefo como en el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de
estos estandares.

1. Common Law: estindares definidos y funcionales: En los paises an-
glosajones, como Estados Unidos o Inglaterra, el sistema procesal es
de tipo adversarial y la funcién probatoria recae, en buena parte, sobre
el jurado, compuesto por ciudadanos legos. Por ello, ha sido necesario
definir de manera explicita y pedagdgica estindares probatorios claros,
que orienten a los jurados al momento de tomar decisiones facticas.

Este sistema reconoce abiertamente que el juicio sobre los hechos es
una cuestion de probabilidad, no de certeza absoluta, y ha desarro-
llado tres niveles principales de exigencia:

e  Preponderancia de la evidencia: estindar general en materia ci-
vil, segtin el cual basta con que una hipétesis sea mds probable
que su contraria.

e  LEvidencia clara y convincente: usado en controversias civiles que
comprometen derechos fundamentales o consecuencias parti-
cularmente graves.



] 88 | Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.o 141 * 2024

e  Misalld de toda duda razonable: propio del proceso penal, exige
un nivel de certeza elevado, excluyendo toda duda racional.

En estos sistemas, los estdndares no solo cumplen una funcién nor-
mativa, sino también pedagdgica y funcional: permiten adaptar el
nivel de exigencia probatoria al tipo de proceso y al interés juridico
comprometido, ajustando el riesgo de error a los valores que el siste-
ma desea proteger.

2. Civil Law: ausencia de estdndares formales: En los paises de tra-
dicién continental —como Francia, Alemania o Venezuela— han
mantenido una tradicién mds formalista, donde se privilegia el mo-
delo del juez profesional, formado en derecho, que debe alcanzar una
intima conviccién sobre los hechos. En estos sistemas, el estdindar de
prueba no suele estar expresamente regulado y se tiende a considerar
que toda afirmacién debe estar sustentada en un grado de certeza
alto, cercano a la verdad.

Esta postura responde a una concepcién del proceso como un me-
canismo orientado a descubrir la verdad material, en contraposicién
a la nocién probabilistica del common law. En algunos paises, como
Francia, incluso se exige el mismo nivel de conviccién en el proceso
civil y penal, sin distincién normativa entre tipos de hechos ni tipos
de procedimientos.

Esta ausencia de estdndares explicitos, sin embargo, no implica una
mayor objetividad, sino que muchas veces otorga al juez un margen
amplio de discrecionalidad, lo que puede dificultar el control de sus
decisiones y afectar la predictibilidad del sistema.

3.6. Explicaciones y criticas:
Estudios como el de Kevin Clermont y Emily Sherwin han mostrado
que las diferencias entre ambas tradiciones no son puramente forma-
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les, sino que reflejan distintas concepciones sobre el conocimiento,
la justicia y la funcién del proceso. Mientras el common law asume la
falibilidad del juicio y construye mecanismos para distribuir el riesgo
de error, el civil law tiende a mantener la ficcién de que el juez ac-
cede a la verdad mediante reglas técnicas y convicciones personales.

Autores como Claudio Fuentes Maureira® o Michele Taruffo*’ han
destacado que el enfoque anglosajon es més coherente con los prin-
cipios del Estado de derecho, porque permite ajustar los estindares
segtin la materia debatida, distribuir racionalmente el riesgo y exigir
una motivacién mds clara y controlable de las decisiones judiciales.

En cambio, la tradicién del civil law muestra una resistencia doctri-
nal y legislativa a reconocer la dimensién probabilistica del juicio, lo
que dificulta la incorporacién de estdndares de prueba diferenciados
y su formulacién explicita en normas procesales.

En suma, el derecho comparado muestra que la adopcién de estdn-
dares de prueba no solo mejora la calidad del razonamiento judicial,
sino que fortalece la transparencia, la motivacién y el control de las
decisiones. Su incorporacién explicita en los c6digos procesales no es
una cuestion meramente técnica, sino un avance que garantiza una
justicia mds racional, predecible y accesible.

4. ;Existe en Venezuela un estindar de prueba?
En el ordenamiento juridico venezolano, el articulo 254 del Cédigo
de Procedimiento Civil establece:

39 Claudio Fuentes Maureira, <<Consideraciones en torno a la idea del estindar de
conviccién en el proceso civil>>, Justicia civil y comercial: ;Una reforma cercana?
(Santiago de Chile: Francisco Leticia, editor, 2011), pp. 173-205.

40  Michele Taruffo, <<Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial>>, Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. XXXVIII, ntim. 114, (septiembre-diciem-
bre, 2005), pp. 1285-1312.
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Los jueces no podrin declarar con lugar la demanda sino cuando,
a su juicio, exista plena prueba de los hechos alegados en ella. En
caso de duda, sentenciardn a favor del demandado y, en igualdad de
circunstancias, favorecerdn la condicién del poseedor, prescindiendo
en sus decisiones de sutilezas y de puntos de mera forma. En ningtin
caso usardn los tribunales de providencias vagas u oscuras, como las
de venga en forma, ocurra a quien corresponda, u otras semejantes,
pues siempre deberd indicarse la ley aplicable al caso, la formalidad a

que se haya faltado, o el juez a quien deba ocurrirse.

A primera vista, esta disposicién parece contener un estindar de
prueba, al menos en tres aspectos:

1. Condicién minima para fallar a favor del demandante: exige
“plena prueba” de los hechos alegados.

2. Regla de decisién en caso de duda: impone fallar a favor del
demandado.

3. Ciriterio adicional en situaciones de igualdad: se debe favorecer
al poseedor.

No obstante, una lectura mds profunda desde la teoria contempo-
rdnea de la prueba permite concluir que lo dispuesto en el articulo
254 no constituye un verdadero estdndar de prueba, al menos no en
los términos racionales y funcionales que exige la doctrina actual.
Existen varias razones para ello:

1. Ambigiiedad del concepto “plena prueba’: El término “plena
prueba’ carece de una definicién precisa en el Cédigo y no
especifica el grado de conviccién requerido. ;Implica certeza
absoluta? ;Alta probabilidad? ;Conviccién razonable? Su va-
guedad abre la puerta a interpretaciones dispares y subjetivas,
dificultando la aplicacién uniforme del derecho.
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2. Ausencia de distincién entre tipos de procesos o hechos: El ar-
ticulo 254 no permite modular el nivel de exigencia probatoria
en funcién de la naturaleza del caso o la relevancia del derecho
debatido. Exige plena prueba tanto en un cobro de bolivares
como en una accién de interdiccidn, sin considerar la diversi-
dad de consecuencias juridicas involucradas.

3. Falta de fundamento epistémico y politico-normativo: El ar-
ticulo comentado no expresa ninguna justificacién teérica o
funcional del estindar que establece. No se fundamenta ni en
la distribucién del riesgo de error, ni en el valor epistémico de
los medios de prueba, ni en la importancia del bien juridico
comprometido. En otras palabras, carece de un soporte racional
y politico que legitime su aplicacién.

4. Inexistencia de criterios para su control: La férmula “a juicio
del juez” introduce una amplia discrecionalidad, que sin pau-
tas normativas objetivas hace muy dificil el control jurisdic-
cional de la decisién. No se establecen criterios que permitan
verificar cudndo se ha alcanzado o no ese umbral de “plena
prueba’”.

En conclusién, el articulo 254 contiene lo que podria denominarse
un estdndar probatorio implicito, pero inadecuado. Su formulacién
es ambigua, rigida y poco funcional. No responde a las exigencias
del razonamiento probatorio racional contempordneo y no brinda
garantias suficientes ni para las partes ni para el control judicial de
las decisiones.

Por estas razones, resulta urgente revisar este precepto y adoptar un
estandar moderno, claro y proporcional, que se ajuste a la légica del
proceso civil y a los principios constitucionales del debido proceso,
la motivacién del fallo y la tutela judicial efectiva.
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5. Propuesta de un estindar de prueba para el proceso
civil venezolano

Uno de los vacios normativos mds evidentes del proceso civil ve-
nezolano es la ausencia de una enunciacién explicita y moderna de
un estidndar de prueba. Aunque el Cédigo de Procedimiento Civil
establece los medios de prueba admisibles y, en ciertos casos, su valor
legal, no fija con claridad cudl es el umbral de conviccién necesario
para considerar acreditado un hecho controvertido.

La doctrina nacional ha sefialado que, en la prictica, los jueces civiles
tienden a aplicar —de forma implicita— el estdndar de la preponde-
rancia de la prueba, es decir, consideran probado un hecho cuando
resulta mds probable su ocurrencia que su no ocurrencia. Sin embar-
go, la falta de una norma expresa que consagre este estindar genera
inseguridad juridica, discrecionalidad judicial y debilita la motiva-
cién racional de las decisiones.

Incorporar expresamente un estdndar de prueba al Cédigo de Proce-
dimiento Civil cumpliria multiples funciones esenciales en un Esta-
do democridtico y social de Derecho y de Justicia ya que:

1. Orienta al juez en su deber de valorar racionalmente la prueba
y le proporciona una pauta clara para decidir en contextos de
incertidumbre.

2. Permite a las partes estructurar su estrategia procesal de forma
mis eficiente, al conocer con antelacién el nivel de exigencia
probatoria que deben satisfacer.

3. Refuerza los principios constitucionales del debido proceso, la
tutela judicial efectiva y la motivacién de las sentencias (arts. 26
y 49 de la Constitucién).

4.  Limita la arbitrariedad judicial, al exigir una justificacién obje-
tiva y razonada sobre por qué una hipétesis ha sido tenida por
acreditada.
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Asimismo, la existencia de un estdndar claro permite al sistema ju-
dicial adaptarse a las reformas legislativas orientadas a fortalecer la
oralidad, inmediacién, contradiccién y sana critica, pilares del pro-
ceso contemporaneo.

En atencién a lo anterior, se propone la incorporacién de un articulo
al Cédigo de Procedimiento Civil en los siguientes términos:

Articulo X (Estindar de Prueba): En todo proceso civil, la parte que
afirme un hecho constitutivo de su pretensién o de su defensa deberd
probarlo conforme al estdndar de la preponderancia de la prueba.

Se entiende por preponderancia de la prueba aquella conviccién razo-
nable del juez de que la existencia del hecho afirmado es mds proba-
ble que su inexistencia, atendiendo a la valoracién conjunta de todos
los medios probatorios producidos.

Cuando la ley exija un grado de certeza superior o establezca pre-
sunciones legales, el juez deberd atenerse a dichos pardmetros espe-
cificos.

La duda razonable debera resolverse en contra de quien tenia la car-

ga de probar el hecho dudoso, salvo disposicién legal en contrario.

El articulo propuesto introduce un modelo normativo moderno,

funcional y ajustado al proceso civil venezolano, sustituyendo la am-
Yy Y!

bigua exigencia de “plena prueba” por un estdndar més claro, racio-

nal y verificable. En efecto:

e La preponderancia de la prueba es un estdndar general que se
adapta a la dindmica de los litigios civiles, donde no se requiere
certeza absoluta sino una conviccién razonable y fundamenta-
da.

e La cldusula de flexibilidad permite que, en casos donde la ley
asi lo disponga (como en supuestos de fraude, simulacién o
derechos indisponibles), se aplique un estindar mds exigente.
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e La regla de resolucién de la duda refuerza el principio de carga
probatoria: la parte que afirma un hecho y no logra superarlo
deberd asumir las consecuencias juridicas de su insuficiencia.

Esta propuesta es coherente con los estindares adoptados en otros
ordenamientos modernos —como el colombiano, chileno o esta-
dounidense—, y fortalece tanto la predictibilidad de las decisiones
judiciales como la calidad del debate procesal.

Cabe destacar, el reconocimiento expreso de un estindar de prueba
adecuado en el proceso civil venezolano no es solo una mejora técni-
ca, sino una exigencia de justicia, racionalidad y constitucionalidad.

En conclusién, un sistema procesal que aspire a resolver los conflic-
tos con legitimidad debe ofrecer reglas claras sobre cudndo un hecho
puede tenerse por probado, sin dejar la cuestién a la intuicién o a
la ambigiiedad. La incorporacién del estindar de la preponderancia
de la prueba representa, en este sentido, un paso necesario hacia un
proceso mds justo, transparente y eficaz.
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de los Estados Unidos, aplicada en pleno siglo XXI a los venezolanos
migrantes en ese pais, con los consecuentes atropellos juridicos que
ello implica.
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Abstract: Venezuelan migration constitutes one of de most serious pro-
blems that our country suffers so much, as does the one where our migrants
reside. Migration policies are matters that fall within the ejercite of sove-
reignty of each State. However, the unrestricted exercise of such sovereignty
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Introduccién

Venezuela es uno de los mayores origenes de migrantes del mundo,
y en la dltima década, Estados Unidos se ha convertido en un ape-
tecible destino para los venezolanos, los cuales llegaron fundamen-
talmente a partir del ano 2000, mostrando en la generalidad de los
casos, altos niveles de educacién y participacion en la fuerza laboral
de ese pais. Sin embargo, a partir de enero del 2025, el gobierno
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estadounidense, cambié profundamente su politica de inmigracién,
especialmente en lo que respecta a los venezolanos. Concretamente,
ello derivé en la aplicacién de la Ley de Enemigos Extranjeros para
su deportacién, en abierta confusién entre dos de los elementos que
conforman un Estado, como lo son: su gobierno y su pueblo, y de
las relaciones internacionales entre ellos.

1. Definicién de migrante

No hay una tnica definicién juridico- internacional de migrante,
pero de manera general, podemos decir que se refiere a la persona
que se traslada a un lugar distinto al suyo, que se corresponde con
aquél donde naci6 o donde se lo vincula segtin los criterios de na-
cionalidad efectiva, porque alli vive, trabaja, tuvo su descendencia,
etcétera.

Por tanto, ese lugar puede ser dentro o fuera de su pais, y ese trasla-
do puede ser de forma temporal o permanente; por diversas razones
(econdémicas, politicas, familiares, etcétera); y de manera regular, es
decir, con apego a las normas de los Estados de partida, de trdnsito y
de recepcién, o irregular.

De acuerdo al articulo 1 de la Carta de Derechos de los Migrantes

Internacionales, migrante es: “toda persona que se encuentra fuera
g q

de un Estado del cual es ciudadano o nacional, o en el caso de un mi-

grante apdtrida (...) toda persona que se encuentra fuera del Estado

donde nacié o de su lugar de residencia habitual”.! Por su parte, esta

Carta califica a los niflos como migrantes vulnerables.

De acuerdo al Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Catélica Andrés Bello, la poblacién venezolana no es propiamente

1 Carta de Derechos de los Migrantes Internacionaleshttps://www.law.georgetown.
edu/human-rights-institute/wp-content/uploads/sites/7/2018/11/IMBR-Spanish.
pdf.
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migrante, ya que la causa de su salida la constituyen necesidades de
diversa indole, de las cuales la econémica adquiere carcter prepon-
derante, por lo que no se les puede tratar como migrantes regulares
y voluntarios, ya que muchas veces no tienen ni siquiera pasaporte.?

La Oficina de las Naciones Unidas del Alto Comisionado para los
Refugiados (ACNUR), ha hecho un llamado a los Estados para que
reciba a los venezolanos y se les garantice el acceso a los procedi-
mientos de asilo.

No obstante, la ACNUR no ha sido contundente en el caso de las
deportaciones masivas e indiscriminadas de los venezolanos a El Sal-
vador, y el Secretario de la Organizacién de las Naciones Unidas,
Antonio Guterres ha alegado que la ACNUR no se involucrard en
procedimientos judiciales y que seguird estudiando.”

2. Perspectiva histérica de la Ley de Enemigos Extranjeros
La Ley de Enemigos Extranjeros se aplicé por primera vez en 1812,
tras la guerra de independencia de Estados Unidos con Gran Bre-
tana, en la que la Casa Blanca fue incendiada por tropas britdnicas.

Durante la primera guerra mundial, las autoridades estadounidenses
utilizaron esa ley para internar a mds de seis mil extranjeros ene-
migos, muchos de ellos alemanes, en campos de internamiento, y

2 Carta de Derechos. Humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad Catélica
Andrés Bello, Caracas, Venezuela. https://www.ohchr.org/Documents/HRBod ies/
CMW/CFI-GC5-2020/NGOs/gc5-centro-de-derechos-humanos-universidad-cato-
lica-andres-bello.pdf

3 Refugiados en Venezuela.https://es.m.wikipedia.org/wiki/Refugiados_de_Venezuela

4 “Traslados de inmigrantes deben respetar el debido proceso y su dignidad: Gute-
rres: ACNUR no entrard en procedimientos judiciales. El Universal, 18 de marzo de
2025. https://www.eluniversal.com.mx/mundo/traslados-de-inmigrantes-deben-res-
petar-el-debido-proceso-y-su-dignidad-guterres-acnur-no-entrara-en-procedimien-
tos-judiciales/
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algunos permanecieron detenidos hasta dos anos después del fin de
los combates.

Durante la segunda guerra mundial, Estados Unidos también apli-
6 la Ley, y fue asi como mds de treinta mil personas fueron presas
en campos de internamiento, dado que Washington las consideraba
potencialmente peligrosas.

Actualmente, es la primera vez que la Ley se aplica en un contexto
migratorio, ya que el gobierno reconocié que cientos de migrantes
fueron deportados de los Estados Unidos, en aplicacién de esta Ley.

Paraddgicamente, el Director de la Agencia Central de Inteligencia
de los Estados Unidos (CIA), afirmé el 26 de marzo de 2025, que
ese organismo no cuenta con ninguna evaluacién que diga que Es-
tados Unidos esté actualmente en guerra con Venezuela o que esté
siendo invadida por Venezuela’, en razén de lo cual resulta clara la
inaplicacién de la Ley de Enemigos Extranjeros.

No obstante, el Presidente de los Estados Unidos considera impor-
tante continuar el proceso de deportaciones masivas, con el propdsi-
to de sanear a ese pais de delincuentes®, pero una vez més reiteramos
que tal objetivo debe lograrse en absoluta concordancia con los tra-
tados internacionales suscritos y ratificados por los Estados Unidos
y que ademds, constituyen normas de 7us cogens internacional o nor-
mas que conforman el orden publico de esa sociedad, entre las cuales
cobra un rol protagénico la defensa del debido proceso.

5 Bo, Katie. “EE.UU. no estd en guerra con Venezuela, dice director de la CIA tras
polémicas deportaciones”. CNN EE.UU., 26 de marzo de 2025. https://c nnespanol.
cnn.com/2025/03/26/eeuul cia-guerra-eeuu-venezuela-deportaciones-orix

6 Waldenberg, Samantha. “Trump ordena a los agentes de ICE que hagan todo lo
posible para lograr deportaciones masivas y apunta a ciudades demdcratas” CNN
EE.UU,, 16 de junio de 2025. https://cnnes panol.cnn.com/2025/06/15/ecuu/
trump-ordena-ice-lograr-deportaciones-masivas-trax
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Ahora bien, el contexto actual en el cual se aplica la Ley de Enemigos
Extranjeros, trasciende al de los Estados Unidos, pues no podemos
obviar que el destino final de las deportaciones que se realizan en
aplicacién de la misma, tiene cierta similitud causal con las situacio-
nes bélicas primigenias en las cuales esa Ley se aplicé.

Lo anterior, por cuanto la deportacién se realiza hacia un Estado que
mantiene desde el 27 de marzo de 2022, es decir, por mds de tres
afos, un régimen de excepcién, como lo es El Salvador, y esa “excep-
cionalidad” autoriza constitucionalmente a mantener en suspension
derechos que constituyen el pilar de todo Estado democritico, como
lo son: el de la libertad de expresién y el derecho al debido proceso,
que involucra el derecho a la defensa.

Ese Estado que propiamente ya no es de excepcidn, por cuanto se
ha convertido en la regla, se renueva mensualmente por la Asamblea
Legislativa, y se encuentra regulado en el articulo 29 de la Constitu-
cién de El Salvador, el cual establece que el estado de excepcién pro-
cede: “En casos de guerra, invasién del territorio, rebelién, sedicién,
catdstrofe, epidemia u otra calamidad general o de graves perturba-
ciones del orden publico...”” ante lo cual cabe preguntarse si después
de transcurridos tres afios, todavia persisten o no tales circunstancias

en El Salvador.

Es muy importante senalar que conforme a ese articulo 29, entre las
garantias que pueden suspenderse en esos estados de excepcién, estd
la establecida en el articulo 6, inciso primero, que es la libertad de
expresion sin censura, y la del articulo 12, inciso segundo, conforme
al cual:

7 Constitucién de El Salvador. https://wwwamblea.gob.sv/sites/default/files/docu-
ments/decretos/171117_072857074_archivo_documento_legislativo. pdf
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La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y com-
prensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pu-
diendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia
de defensor en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la adminis-
tracién de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la

ley establezca.?

De alli que actualmente El Salvador resulte un contexto apropiado

para la aplicacién de la Ley de Enemigos Extranjeros.

3.

Requisitos de procedencia para la aplicaciéon de la Ley
de Enemigos Extranjeros, en concordancia con las

Enmiendas de la Constituciéon de los Estados Unidos
de América

Los requisitos para que proceda la aplicacién de la Ley de Enemigos
Extranjeros de 1798, que estd codificada en el Titulo 50 del Cédigo
de los Estados Unidos, Capitulo 3: Enemigos Extranjeros, conforme

a su Seccién 1, son los siguientes:9

1.- Invasién o incursién depredadora contra el territorio de los Es-

tados Unidos por parte de cualquier nacién o gobierno extran-
jero.

El gobierno de los Estados Unidos considera que la organiza-
cién delictiva internacional el “Tren de Aragua” ha realizado
una invasién al territorio norteamericano, y es una competen-
cia del Presidente de la Republica, la defensa del pais.

La Secretaria de Prensa de la Casa Blanca, alega que el “Tren de
Aragua” constituye una amenaza directa a la seguridad nacional

Constitucién de El Salvador
The Alien Enemies Act of 1798. https://www.nafsa.org/regulatory-information/
alien-enemies-act-1798



La Ley de Enemigos Extranjeros en el contexto de la migracién venezolana | 203

3.-

4.-

de los Estados Unidos, y por ello son sujetos pasivos de la apli-
cacién de la Ley de Enemigos Extranjeros."

Ser nativo, ciudadano, morador o stibdito de la nacién o go-
bierno hostil, varén, mayor de 14 anos, como es el caso de la
calificacién que se ha hecho de los venezolanos pertenecientes
al “Tren de Aragua”.

Que el ciudadano de que se trate se encuentre en los Estados
Unidos.

Que no esté naturalizado.

Tales personas, estardn sujetas a ser aprehendidas, restringidas, ase-

guradas y deportadas como enemigos extranjeros.

El Presidente de los Estados Unidos queda autorizado por esa Ley,

en cualquier caso y mediante su proclamacién u otro acto publico:

1)

5)

A dirigir la conducta que debe observarse por parte de los Esta-
dos Unidos, hacia los extranjeros responsables;

A determinar la manera y grado de la restriccién a que estardn
sujetos;

A decidir en qué casos y bajo cudles medidas de seguridad se les
permitird su residencia;

A proveer para la remocién de aquellos que sin que se les permi-
ta residir dentro de los Estados Unidos, se nieguen o descuiden
salir de alli;

A establecer cualesquiera otros reglamentos que se consideren
necesarios para la seguridad publica, es decir, la ley no esta-
blece competencias especificas, sino que deja el ejercicio de las
mismas al libre arbitrio de su reglamentacién por el Presidente
de los Estados Unidos, lo cual resulta peligroso, por el riesgo

10

Ramirez, Marfa. https://www.aljaera.com/news/2025/3/20/fact-check-is-tren-de-
aragua-invading-the-us-as-trump-says
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de arbitrariedad, en cualquier contexto y bajo cualquier gober-
nante, ademds de irrumpir contra la premisa juridica de que las
competencias deben tener un fundamento legal expreso.

La Ley contempla en su Seccién 2, que después de la respectiva pro-
clamacién presidencial, los deberes de los tribunales de los Estados
Unidos, para los cuales quedan autorizados por esa Ley, se regulan asi:

1) Previa denuncia contra cualquier enemigo extranjero que resida
y se encuentre préfugo dentro de su jurisdiccién o distrito, con
peligro para la paz y seguridad publicas, y en contravencién del
tenor o la intencién de la proclamacién presidencial, o de otras
regulaciones que el Presidente de los Estados Unidos establezca
o pueda establecer;

2)  Hacer que el extranjero sea:

e Debidamente aprehendido;

e Citado ante dicho tribunal, juez o magistrado;

e  Practicar un interrogatorio y audiencia completos sobre la de-
nuncia;

e  Verificar si hay causa suficiente para ordenar su expulsién del
territorio de los Estados Unidos, o que den garantias de su bue-
na conducta, o que sean restringidos de otra manera, de confor-
midad con la proclamacién o los reglamentos que se establez-
can y puedan establecerse;

e Encarcelar o asegurar de otra manera a dicho extranjero, hasta
que se cumpla la orden que se dicte y pueda dictarse.

La Seccién 3 de la Ley, contempla la responsabilidad del alguacil
del distrito en el que se aprehenda a cualquier enemigo extranjero
que deba ser deportado, a proveer para ello y ejecutar dicha orden,
para lo cual el alguacil deberd contar con la orden del Presidente de
los Estados Unidos o del tribunal, juez o magistrado que la ordene,
segun sea el caso.
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De alli que, a nuestro juicio cabe también focalizar lo que la propia
Ley de Enemigos Extranjeros estipula de forma expresa, como lo es:
que el extranjero sea debidamente aprehendido, citado e interroga-
do, puesto que esos son al menos algunos atisbos de debido proceso,
s6lo que en la prictica, no se les confiere el desarrollo y despliegue
suficiente respecto al migrante que se encuentra en los supuestos de
la Ley, pues a él se le aplica el sumario y expedito procedimiento de
detencién y deportacion, sin derecho a audiencias judiciales, y en
sintesis, sin derecho al debido proceso, ni a entrevistas de asilo.

En el contexto actual, los deportados son enviados a la Base Naval
de Guantdnamo de Cuba y al Centro de Confinamiento del Terro-
rismo (CECOT) de El Salvador, una de las cdrceles mds duras del
mundo, que fue inaugurada en el ano 2023, como respuesta al alto
indice de criminalidad existente en ese pais.

Segtin la oficina de campo de Operaciones de Detencién y Depor-
tacién del ICE", a falta de pruebas contundentes y de sentencias
condenatorias, para materializar las deportaciones estadounidenses,
se aplicaron estigmas y estereotipos, como los tatuajes, la ropa, publi-
caciones en redes sociales, fotografias del extranjero mostrando gestos
con las manos relacionados con pandillas, participacién en activida-
des ilicitas para infundir miedo y supremacia en los barrios y entre
la poblacién en general, antecedentes penales en los Estados Unidos,
con todo lo cual se pretendié justificar las detenciones, sin pasar por
un proceso judicial o en contra de érdenes judiciales concretas.'

11 Barrfa, Cecilia. “El sistema de puntos que usé EE.UU. para calificar al venezolano
Andry Herndndez como supuesto miembro del Tren de Aragua y deportarlo a El
Salvador”. BBC Ne. https://www.bbc.com/mundo/articles/c8dgd8971qro

12 Alvarez, Priscilla. “ICE dice que investigd cuidadosamente a los migrantes depor-
tados que vincula con el Tren de Aragua”. CNN EE.UU., 18 de marzo de 2025.
https://cnnespanol.cnn.com/2025/03/18/ecuu/ice-investiga-migrantes-deporta-
dos-tren-de-aragua-trax
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Lo anterior, no luce tan descabellado a juicio del gobierno nortea-
mericano, pues el apegarse al debido proceso resultaria largo, pro-
longado y costoso, pero los Magistrados de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, estiman que una notificacién aproximadamente
veinticuatrohoras antes de la expulsién, desprovista de informacién
sobre cémo ejercer los derechos del debido proceso, no cumple los
requisitos.

5.-  Una declaratoria de guerra entre los Estados Unidos y cualquier
nacién o gobierno extranjero

El Ejecutivo de los Estados Unidos ha alegado que este requisito se
cumple, s6lo que estamos en presencia de una guerra moderna, no
convencional e irregular.

El gobierno estadounidense se apoya en su médximo cuerpo de inves-
tigacién, como lo es el FBI, para alegar -sin probar hasta los momen-
tos-, que los venezolanos deportados integran a la banda terrorista de
El Tren de Aragua, que conducen una guerra irregular y clandestina
contra el territorio de los Estados Unidos, que pretende la desestabi-
lizacién de la regién, socavando la seguridad publica."

También el gobierno norteamericano ha considerado que Venezuela
ocupa como zonas de guerra en los Estados Unidos, a Denver (con
mds de 130.000 venezolanos), Nueva York, Florida, Luisana, Texas,
Virginia, Nueva Jersey, y en sintesis, veinte Estados.

Finalmente, como lo exige la Seccién 1 de la Ley de Enemigos Ex-
tranjeros, el Presidente de los Estados Unidos hizo una proclama-

13 Shelton, Shania. “Rubio dice que la conclusién de la comunidad de inteligencia de
EE.UU. sobre el Tren de Aragua fue “errénea” “. CNN EE.UU.,, 17 de mayo de
2025. “https://cnnespanol.cnn.com/2025/05/17/eeuu/rubio-comunidad-inteligen-
cia-error-tren-de-aragua-trax
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cién publica del evento, el 15 de marzo de 2025, e invocé la Ley
de Enemigos Extranjeros en relacién con la invasién de los Estados
Unidos por el Tren se Aragua.

Igualmente, resulta fundamental sefialar que la Constitucién de los
Estados Unidos de América de 1.787, en su Enmienda niimero V
de 1.789, consagra que: “Ninguna persona (...) serd privada de su

»14

libertad o sus bienes sin el debido procedimiento legal...”"* y la En-

mienda namero VI, dispone:

En todas las causas penales, el acusado gozard del derecho a un
juicio expedito y publico, por un jurado imparcial del Estado y dis-
trito en el cual haya sido cometido el delito, que serd previamente
fijado de acuerdo a la ley; y a ser informado de la naturaleza y causa
de la acusacién; a carearse con los testigos en su contra; a que se
adopten las medidas compulsivas para la comparecencia de los tes-
tigos que cite a su favor y a contar con la asistencia de un abogado

para su defensa.”

Por su parte, la Enmienda constitucional nimero XIV, de 1868,
establece que: ... ningun estado privard a persona alguna de su vida,
su libertad o su propiedad sin el debido procedimiento legal; ni ne-
gard a nadie, dentro de su jurisdiccién, la proteccién de las leyes en

un plano de igualdad.”®

El juez estadounidense Fernando Rodriguez, del Distrito Sur de
Texas, senalé que permitir que el Presidente defina unilateralmente
las condiciones en las que puede invocar la Ley de Enemigos Ex-
tranjeros, y luego declare sumariamente que esas condiciones exis-

14  Constitucion de los Estados Unidos de América https://www.state.gov/wp-content/
uploads/2020/05/SPA-Constiution.pdf

15  Constitucién de los Estados Unidos de América

16  Constitucién de los Estados Unidos de América.
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ten, eliminarfa las limitaciones a la autoridad del Poder Ejecutivo
bajo la Ley de Enemigos Extranjeros, y le quitaria a los tribunales
su rol de interpretar los estatutos del Congreso para determinar si
un funcionario del gobierno ha extralimitado el alcance del esta-

tuto.”!

4. LaLey de Enemigos Extranjeros y el acuerdo entre
Estados Unidos y El Salvador como fundamentos de
las deportaciones

Las deportaciones de migrantes venezolanos se sustentan tanto en

la Ley de Enemigos Extranjeros, como en un acuerdo de coopera-

cién amistosa y no vinculante entre los gobiernos de Estados Unidos

y de El Salvador, mediante el cual se establece una alianza clave y

econémicamente costosa en la agenda de inmigracién del actual go-

bierno de los Estados Unidos, con el objetivo de detener y deportar

a migrantes con presuntos lazos con la pandilla delictiva del Tren de

Aragua, que el gobierno estadounidense designé como organizacién

terrorista extranjera.

El referido arreglo, incluye que Estados Unidos brinde a su socio
regional, transporte, costos relacionados y una tarifa de manteni-
miento Unica de diez millones de délares (aproximadamente veinte
mil délares por persona) enviada a la instalacién, y que los sudame-
ricanos permanecerdn en el CECOT por un afio, prorrogable.

En virtud de lo anterior, los abogados contratados por el gobierno
de Venezuela solicitaron por escrito, la intermediacién de la Procura-
duria para la Defensa de los Derechos Humanos, la Comisién Presi-
dencial de Derechos Humanos y el Director General de Centros Pe-

17 Alvarez, Priscilla, Cole, Devan y Polantz, Katelyn. “En fallo inédito, juez designado
por Trump dice que uso de la Ley de Enemigos Extranjeros por parte del presidente
es ilegal”. CNN EE.UU., 1 de mayo de 2025 https://cnnespannn.com/2025/05/01/

eeuu/juez-texas-trump-ley-enemigos-extranjeros-ilegal-trax
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nales de El Salvador, para que verifiquen y constaten las condiciones
en las que se encuentran los venezolanos deportados al CECOT, que
tengan acceso a medicamentos y comunicacién con sus familiares y

abogados."®

Los inmigrantes enviados al CECOT son considerados bajo custo-
dia de El Salvador, y no estarian bajo el control de los Estados Uni-
dos, a pesar de los pagos de este tltimo.

La Oficina de Acceso a la Informacién Puablica, del Ministerio de
Relaciones Exteriores de El Salvador, se ha declarado incompetente
desde la perspectiva institucional, para proporcionar el documento
que sustenta el acuerdo entre Estados Unidos y El Salvador, sobre la
deportacién de migrantes venezolanos a este tltimo pais."”

5. La decisién en ejecucién de la Ley de Enemigos
Extranjeros: ;Es irrevisable?

La decisién que se produce en aplicacién de la Ley de Enemigos Ex-
tranjeros, contrariamente a lo sostenido por el gobierno de los Esta-
dos Unidos, resulta revisable por el Poder Judicial, lo cual ha sido ex-
presamente afirmado por el juez federal James Boasberg, al establecer
que de lo contrario, el Ejecutivo -y concretamente, el Presidente de la
Republica-, podria alegar que cualquiera estd invadiendo los Estados

18  Delcid, Metlin. “Abogados piden al presidente Nayib Bukele liberar a venezolanos
deportados por EE.UU. y encarcelados en El Salvador”. CNN Mundo, 5 de mayo de
2025.

https://cnnespanol.cnn.com/2025/05/05/mundo/piden-bukele-liberar-venezo-
lanos-deportados-el-salvador-orix#: ~:text=Los%20abogados%20contratados%20
por%20el,Confinamiento%20del%20Terrorismo%20(Cecot).

19 Jorddn, Lauray Mondragdn, Lissette. “Cancillerfa salvadorefia sin revelar acuerdo con
EUA sobre venezolanos deportados al CECOT”. La Prensa Gréfica, 25 de abril de
2025.  hteps://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Cancilleria-salvadorena-sinreve-
lar-acuerdo-con-EUA-sobre-venezolanos-deportados-al-CECOT-20250425-0097.
html
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Unidos, y se le aplicaria la Ley sin posibilidad de defensa alguna.

A principios de abril de 2025, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, establecié que los migrantes que pueden ser removidos bajo la
Ley de Enemigos Extranjeros, deben recibir aviso dentro de un plazo
razonable, que les permita buscar el lugar apropiado, antes de que
ocurra dicha deportacién.

Cabe destacar que la Corte Suprema de los Estados Unidos, en su
decisién del 7 de abril de 2025, declaré que los extranjeros deteni-
dos bajo la Ley, gozan de un debido proceso en virtud de la Quinta
Enmienda constitucional, y establecié que tienen derecho a ser in-
formados de la base legal de su detencién y a tener la oportunidad de
impugnar la legalidad de la misma, mediante un recurso de habeas
corpus presentado en el distrito donde se encuentra recluido.

Las contradicciones saltan a la vista, pues los medios de comunica-
cién informaron el 13 de mayo de 2025, que el Procurador General
Sauer, argumenté que a los migrantes se les ha dado un aviso adecua-
do y la oportunidad de presentar durante un lapso de tres semanas
peticiones de habeas corpus para “desafiar” su deportacién, pero no
presentaron tales recursos, al menos en el Distrito Norte de Texas.?

Debe apuntarse que el 4 de junio de 2025, el juez federal de distrito
James Boasberg, le dio al gobierno norteamericano una semana para
detallar cémo facilitard los recursos de habeas corpus de los enviados
a una mega cdrcel en la nacidén centroamericana, pero el Ejecutivo

apel6 de dicho fallo.”!

20  Marin, Rossana. “El gobierno de EEUU solicité permiso para deportar a mds de 200
migrantes venezolanos detenidos en Texas”. INFOBAE, 16 de mayo de 2025 https://
www.infobae.com/estados-unidos/2025/05/13/el-gobierno-de-eeuu-solicio-permi-
so-para-deportar-a-mas-de-200-migrantes-venezolanos-detenidos-en-texas

21 Trump apel$ fallo que permite a venezolanos deportados a El Salvador impugnar de-
tenciones”. El Nacional, 10 de junio de 2025 https://www.elnacional.com/2025/06/
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La referida apelacién resulta congruente con la Seccién 9 de la Cons-
titucién de los Estados Unidos de América, conforme a la cual: “No
se suspenderd el privilegio del auto de habeas corpus, salvo cuando
en casos de rebelién o invasidn, la seguridad publica asi lo exija™?,
pues el gobierno norteamericano ha considerado la existencia de una
invasién por parte de la banda delictiva del Tren de Aragua, a pesar
de que algunos jueces norteamericanos discrepan de que la expan-
sién de la referida organizacién revista tal magnitud, y que acotan
que el término “invasién” era bien conocido por el Quinto Congreso
y el pueblo estadounidense en 1798, en un sentido militar.

Posteriormente, en 1978 cuando la Corte Suprema estadounidense
le otorgé al presidente Harry Truman la potestad de decidir cudndo
terminaba una guerra, en el contexto de la Ley de Enemigos Extran-
jeros, pues Truman habia intentado expulsar a un ciudadano alemdn
y la apelacién llegé a la Corte Suprema, tres afios después del fin de
la Segunda Guerra Mundial, la Corte razoné que la guerra no termi-
na necesariamente cuando cesan los disparos.

Igualmente, el 24 de junio de 2025 el gobierno de los Estados
Unidos interpuso una demanda contra quince jueces federales de
Maryland, por una orden que bloquea la deportacién inmediata de
migrantes que impugnan su expulsién, considerando que la misma
estd viciada de extralimitacién y que socaba el proceso democritico,
al desconocer la autoridad ejecutiva del Presidente de la Republica e
impedirle llevar a cabo su agenda politica.”

trump-apelo-fallo-que-permite-a-venezolanos-deportados-a-el-salvador-impug-
nar-detenciones/

22 Constitucién de los Estados Unidos de América

23 “Gobierno de Trump demanda a los 15 jueces federales de Maryland por orden
que bloquea la deportacién de inmigrantes”. CNN EE.UU., 25 de junio de 2025
hteps://cnnespanol.cnn.com/2025/06/25/ecuu/gobierno-trump-demanda-jue-
ces-maryland-deportacion-inmigrantes-ap
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Igualmente, no debemos perder de vista los recursos ante el Estado
receptor de los migrantes venezolanos deportados, y en tal sentido,
en junio de 2025, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador re-
chazé la solicitud presentada por el Ministerio Pablico de Venezuela
respecto a doscientos cincuenta y dos migrantes venezolanos depor-
tados a ese palis, estableciendo que:

Decldrase sin lugar la intervencién requerida mediante correo elec-
trénico particular a nombre del senor -fiscal- Tarek William Saab,
por no cumplirse con los presupuestos esenciales establecidos en la

legislacién nacional y convencional respectiva.”*

En esa misma resolucién, el maximo tribunal de El Salvador dio
tres dias de plazo a los abogados del gobierno venezolano, para que
entreguen informacién que complemente el recurso de habeas corpus
que presentaron a fines de marzo de 2025, y aclaren “...cudl es el re-
clamo concreto que desean plantear ante esta sala, sefialando cudles
son los hechos alegados (...), la autoridad o autoridades a la que los
atribuyen y por qué razén atribuyen y porqué razén consideran que
vulnera los derechos tutelados.”

También la Corte Suprema de El Salvador pidié al gobierno venezo-
lano que aclare la razén por la que aseguran que las personas mencio-
nadas en su escrito se encuentran privadas de libertad en el CECOT,
y por la que afirman que a los detenidos no se les ha permitido la
comunicacién con sus familiares y abogados, y establecié que los
abogados deben exponer qué acciones han realizado para comuni-

24 “La Corte Suprema de El Salvador rechaza el pedido del fiscal de Venezuela por los
deportados desde EEUU”, Swissinfo.ch, 24 de junio de 2025.
hteps://www.swissinfo.ch/spa/la-corte-suprema-de-el-salvador-rechaza-el-pedi-
do-del-fiscal-de-venezuela-por-los-deportados-desde-ecuu/89569483

25 Decisién de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, del
23 de junio de 2025 mediante el habeas corpus.
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carse con ellos y las respuestas que han recibido de las autoridades.
Por su parte, los abogados del gobierno de Venezuela, ya presentaron
el escrito respectivo.

Lo anterior, nos confirma en principio, la posibilidad de revisién de la
ejecucion de las deportaciones, pero no de sus 6rdenes, pues en este ul-
timo caso, El Salvador carece de jurisdiccién, por no haberlas emitido.

6. Elriesgo de internacionalizacién del modelo represivo
implementado a partir de la Ley de Enemigos
Extranjeros

Resulta innegable que existe el riesgo latente de internacionalizacién

del modelo de represién que se institucionaliza a partir de la aplica-

cién de la Ley de Enemigos Extranjeros, y se materializa en la cdrcel
del CECOT de El Salvador, pues cuenta con “el espaldarazo” de los

Estados Unidos y una difusién medidtica innegable, con la ayuda de

inescrupulosos medios de comunicacién.

Cabe senalar que abogados representantes del gobierno de Venezuela,
requirieron a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador que solicite al gobierno de ese pais, si existe o no un trata-
do bilateral firmado entre Estados Unidos y El Salvador, que permita
la detencién de personas deportadas por el pais norteamericano.?

Por su parte, el Ministerio de Defensa del Ecuador, calific6 al CE-
COT, una vez realizada su visita, dentro de su agenda del “Bloque
de Seguridad”, como “el centro carcelario mds avanzado y seguro de
Latinoamérica”?

26 Sadoval, Williams. “Abogados de venezolanos deportados responden a la solicitud
de habeas corpus”. La Prensa Grifica, 22 de junio de 2025. hteps://www.laprensa-
grafica.com/elsalvador/Abogadosde-venezolanos-deportados-responden-a-la-solici-
tud-de-la-Sala-por-habeas-corpus-20250623-0042.ht

27  Loaiza, Yalilé. “Los ministros de Defensa e Interior de Ecuador visitan El Salvador
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Asimismo, sostuvieron que constituye una fuente de aprendizaje, y
segin su Boletin Oficial nimero 109 de su Ministerio de Defensa
Nacional, entre los aspectos que mds llamaron la atencién estdn su
ubicacién estratégica, sus controles militares, su infraestructura for-
tificada, el control centralizado de servicios bdsicos y su vigilancia
permanente.

El Ministerio de Defensa ecuatoriano reconocié que tales aspectos
serdn considerados para fortalecer su modelo penitenciario en ma-
teria de crimen organizado y narcotrafico, y de su gestioén carcelaria.

No obstante, no debemos perder de vista que el modelo peniten-
ciario de El Salvador se implementa en el contexto de un estado
de excepcidn, que en principio justificé su efectividad por el alto
indice de fenémenos criminales, y que al transcurrir de los anos se
ha convertido en la regla, en el cual la ausencia del debido proceso se
encuentra al margen del Derecho Internacional, y que lo efectivo a
corto plazo de ese modelo represivo erosiona la democracia y el Es-
tado de Derecho, propiciando ademds, la concentracion presidencial
del poder, y fracturando gravemente su separacion.

Conclusiones

Hoy en dia, existen muchos seres humanos, entre los cuales se en-
cuentran en una gran proporcién, ciudadanos venezolanos, depor-
tados al CECOT vy respecto a muchos de ellos se afirma que no
tienen registros criminales; que se encuentran en espera de procesos,
audiencias, solicitudes de asilo, de residencia.

para conocer el plan de seguridad de Bukele”. INFOBAE, 30 de abril de 2025.ht-
tps://www.infobae.com/america/america-latina/2025/04/30/los-ministros-de-de-
fensa-e-interior-de-ecuador-visitan-el-salvador-para-conocer-el-plan-de-seguri-

dad-de-bukele/?outputType=amp-type,
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Por ello, la aplicacién indiscriminada de la Ley de Enemigos Extran-
jeros a ciudadanos venezolanos, enfrenta una intensa batalla en los
tribunales de los Estados Unidos.

También estd siendo focalizada por la Agencia de las Naciones Uni-
das para los Refugiados (ACNUR); cuenta con argumentos deci-
sivos emitidos a través de comunicados de la Alianza Bolivariana
para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), y la Cancillerfa de
Venezuela ha solicitado la intervencién de la Organizacién de las
Naciones Unidas, en defensa de los migrantes deportados.

Igualmente, la Fundacién El Amparo evalda plantear ante la Cor-
te Penal Internacional el caso de los venezolanos detenidos en el
CECOT, dindole el tratamiento de crimenes de lesa humanidad,
desapariciones forzosas y tratos inhumanos, y el Comité de Defen-
sa de Migrantes entregé su solicitud a la Misién Permanente de El
Salvador ante la ONU, exigiendo su liberacién, el respeto al debido
proceso y el acceso a la informacién sobre el paradero y el estado de
salud de los migrantes.

La Oficina de Derechos Humanos de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas teme que los cerca de doscientos cincuenta venezolanos
deportados a El Salvador, estén en situacién de desaparicién forzada,
motivado a que hasta los momentos, ni las autoridades estadouni-
denses ni las salvadorenas han publicado listas oficiales de deteni-
dos,? ni las circunstancias en las que se encuentran, ni su paradero,
ni han tenido contacto con sus familiares, y ha existido una retérica
degradante contra esos migrantes.”

28 CBS News publicé una lista con los nombres de los deportados, pero ni el Poder
Ejecutivo de los Estados Unidos ni el de El Salvador la ha confirmado.

29 “ ONU teme que venezolanos deportados a El Salvador estén en situacién de des-
aparicién forzada”. SWI Swissinfo.ch, 17 de mayo de 2025 https://www.swissinfo.
ch/spa/onu-teme-venezolanos-deportados-a-el-salvador-est%C3%A9n-en-situaci%-
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En marzo de 2025, el gobierno de Venezuela, solicit6 al Secretario
General de la ONU y al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, que se proteja a los migrantes venezo-
lanos.*

En esa misma linea, el 30 de abril de 2025, dieciocho expertos en
promocién y proteccién de los derechos y libertades fundamentales
de la Organizacién de las Naciones Unidas, suscribieron un docu-
mento conforme al cual hacen un llamado al gobierno de El Sal-
vador, para permitir el acceso inmediato y sin limitaciones, a los
organismos de monitoreo independientes a las crceles que albergan
a los deportados.’’

Igualmente, la Fundacién El Amparo anuncié la solicitud de medi-
das cautelares ante la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, y la primera vicepresidenta de ese organismo, Andrea Pochak,
argumenta que estamos viviendo una de las épocas de mayores re-
trocesos para los derechos humanos, porque no advertimos que el
sistema internacional esté lo suficientemente fuerte para dar estas
peleas, que: “no vienen de dictaduras o a partir de golpes de Estados.
En muchos casos son promovidos por gobiernos elegidos democri-

ticamente”.*?

C3%B3n-de-desaparici%C3%B3n-forzada/89311697#: ~:text=Ginebra%2C%20
13%20may%20(EFE),dijo%20este%20martes%201a%200NU.

30  “Maduro pidi6 a Guterres y Turk que intercedan por venezolanos en cdrcel de El Sal-
vador”. Primicia, 28 de marzo de 2025 https://primicia.com.ve/nacion/maduro-pi-
dio-a-guterres-y-turk-que-intercedan-por-venezolanos-en-carcel-de-el-salvador/

31  “Fiscal: saluda pronunciamiento de expertos de la ONU a favor de libertad de vene-
zolanos en El Salva-dor”. Ultimas Noticias, 30 de abril de 2025. hetps://ultimas-
noticias.com.ve/politica/fiscal-saluda-pronunciamiento-de-expertos-de-la-onu-a-fa-
vor-de-libertad-de-venezolanos-en-el-salvador/

32 Vidal, Macarena. “La CIDH alerta de que América afronta ‘una de las épocas de
mayores retrocesos para los derechos humanos’ ”. El Pais, 8 de mayo de 2025, hteps://
elpais.com/america/2025-05-08/la-cidh-alerta-de-que-america-afronta-una-de-las-
epocas-de-mayores-retrocesos-para-los-derechos-humanos.htm



La Ley de Enemigos Extranjeros en el contexto de la migracién venezolana | 21 J

Pochak alegé que hay unas tendencias regresivas en materia de dere-
chos humanos, y a atacar y denigrar los espacios multilaterales, pero
considerd que las sociedades tienen que saber priorizar la agenda de
derechos humanos en el momento de votar.

Respecto a los flujos migratorios, el informe anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 2024, destaca que las auto-
ridades emplean discursos y politicas estigmatizantes, en las que se
describe a los migrantes como seres que atentan contra la seguri-
dad nacional o perjudican econémicamente a los paises de trdnsito
o destino, y “Ese contacto viene acompafado de amenazas de de-
tencién y deportacién masiva’®®, como las que se producen en los
Estados Unidos mediante la expulsién de migrantes venezolanos a
las cérceles de El Salvador, después de aplicarles la Ley de Enemigos
Extranjeros.

La abogada Pochak advierte que si bien los paises tienen la posibili-
dad y la atribucién de definir sus politicas migratorias, las mismas no
pueden ser contrarias a los principios bésicos de derechos humanos,
y expresa que una de las preocupaciones mds intensas para la Co-
mision, es el estado de excepcidén que tiene El Salvador desde hace
tanto tiempo, que ha permitido la detencién masiva de personas,
sin orden judicial, y la situacién se intensifica por los deportados
desde Estados Unidos, de los que no se han recibido datos desde su
ingreso al Centro de Confinamiento del Terrorismo.La dura linea
del gobierno de los Estados Unidos de deportar a inmigrantes, se ha
topado con resistencia por parte de los tribunales federales, incluso
por parte de jueces que el propio gobierno actual ha designado.

33 Declaracién de la Vicepresidenta de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, del 8 de mayo de 2025
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Tampoco podemos perder de vista que el 30 de abril de 2025, el
Presidente de El Salvador le propuso al Presidente de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el canje de los doscientos cincuenta y dos
migrantes, por igual niimero de presos politicos en Venezuela, lo que
fue rechazado por Venezuela, por cuanto ello hubiese representado
un reconocimiento de su condicién politica.

No podemos dejar de advertir que las politicas migratorias son temas
que se vinculan al ejercicio de la soberania de cada Estado, pero no
debe perderse de vista que ellas se comparten con otras soberanias
coexistentes.

Para ser mds especifico, no se debe obviar el derecho y el deber de los
Estados Unidos de Norteamérica de encaminar sus esfuerzos al logré
de la paz de sus ciudadanos, y de brindarles seguridad, pero ello debe
procurarse en absoluto respeto del derecho al debido proceso; mds
lento, si, pero mds seguro, y a la altura de su reputacién internacio-
nal de pais potencia del mundo.
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Una Garantia Constitucional y de Derechos
Humanos en Riesgo

The Right to Appoint a Lawyer of One's Choice in
Venezuela: A Constitutional and Human Rights
Guarantee at Risk

ALFREDO ROMERO MENDOZA

Resumen: El presente articulo tiene por objeto analizar el derecho del
imputado a la designacién de abogado de confianza o de su eleccién,
como una manifestacién esencial del derecho a la defensa, consagrado
en la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Cédi-
go Orgdnico Procesal Penal (COPP) y los tratados internacionales de
derechos humanos, particularmente la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Se estudia la progresiva restriccién de este de-
recho en la prictica judicial venezolana y sus consecuencias para el
debido proceso.

Palabras clave: Derecho a la defensa, abogado de confianza, desapari-

cién forzosa, derechos humanos, debido proceso.

Abstract: This article aims to analyze the defendants right to the appoint-
ment of a trusted or chosen lawyer as an essential manifestation of the
right to defense, enshrined in the Constitution of the Bolivarian Republic
of Venezuela, the Organic Criminal Procedural Code (COPP), and in-
ternational human rights treaties, particularly the American Convention
on Human Rights. The article examines the progressive restriction of this
right in Venezuelan judicial practice and its consequences for due process.
Keywords: Right to defense, trusted lawyer, enforced disappearance,
human rights, due process.
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Introduccién

Desde la antigua Roma la figura de “advocatus” representaba el esen-
cial “llamado de auxilio” para los individuos que acudian a tribuna-
les. Estos letrados que tienen el conocimiento de las leyes y el dere-
cho, histéricamente han sido el auxilio y la defensa de las personas
dentro del sistema de justicia y el Estado de Derecho. En la Antigua
Roma, Marco Tulio Cicerén o Domicio Ulpiano, eran famosos ad-
vocatus que defendian a personas en tribunales y ademas fueron for-
madores y desarrolladores del Derecho Romano.

El abogado defensor es un representante directo de los intereses de
su cliente. El cliente, por su parte, cuando no se defiende perso-
nalmente, en el caso de permitirse, cede su defensa al abogado, de
manera tal que este tltimo asume la obligacién, incluso en los casos
de no compartir la posicién del cliente, de defender dicha posicién
en ética representacién del defendido. Por ello es que el abogado
defensor tiene que contar con la confianza del defendido y que éste
pueda escogerlo libremente, mds atin cuando se trata de ejercer la
defensa en pro de la libertad del defendido en el caso de que este se
encuentre detenido o imputado de algin delito que pudiera acarrear
la privacién de libertad.

1. Derecho ala defensa y el derecho a elegir un abogado
de confianza

El derecho a la defensa eficaz y la libertad de la persona sometida a

una investigacién o proceso judicial de escoger su defensa técnica de

conflanza constituye uno de los pilares fundamentales del Estado de

Derecho.

Hoy dia la garantia del derecho a la defensa como parte del debido
proceso es parte esencial del Estado Democrético de Derecho y es
una herramienta constitucional fundamental para prevenir el abuso
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de poder." La revolucién inglesa de 1688, la americana de 1774 y
la francesa de 1789, sirvieron como propulsoras del concepto de
Estado de Derecho enmarcado dentro de los “derechos del hombre”
estableciendo limites a la autoridad del Estado para abrir las puertas
a las libertades individuales gravemente limitadas en el llamado “Es-
tado paterno”, “Estado providencia” o Estado policia”.?

La Constitucién venezolana instituye un Estado democrético y social
de Derecho y de Justicia, con “preeminencia de los derechos huma-
nos”.> Lo que diferencia el Estado de Derecho y de Justicia moderno
que se ha alineado con el respeto a los derechos humanos al de un
Estado absoluto, absolutista o de policia es precisamente la posibi-
lidad de contradecir las actuaciones de los funcionarios del Estado.
Por su parte, el Estado absoluto o de policia reniega los derechos y
garantfas individuales y en consecuencia los derechos humanos.*

Una diferencia entre el Estado democritico de Derecho y el Estado
absoluto es que el primero establece limitaciones a las actuaciones
del Estado. Por ello, la potestad del Estado no es libre ni discrecio-
nal, sino limitada por la Ley (principio de legalidad), mientras que
las actuaciones de los particulares son libres mientras no se encuen-
tren restringidas por la Ley. Todas las actuaciones del Estado que
vulneren la Constitucién o la Ley son nulas, por arbitrarias, y los

1 Allan and May, Christopher. Constitutional Law: Individual Rights (Examples and
Explanations). New York: Aspen Law & Business, 2001, 55.

2 Ver: Del Vecchio, Giorgio. Filosofia del Derecho. Barcelona: Bosch Casa Editorial,
1964, 451-457.

3 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, Articulo 2: “Venezuela se
constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia, que propug-
na como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida,
la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad
social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo
politico”.

4 Op cit, Del Vecchio, n.m. [2]
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funcionarios que las ejecuten son responsables penal, civil y adminis-
trativamente.’

En el Estado absoluto el poder reside ilimitadamente en el Estado, y
se concentra en él, y son los funcionarios del Estado quienes actan
sin contrapesos. No existe entonces un debido proceso y garantia del
derecho a la defensa, sino que el Estado (Monarca) acusa, decide y
sus decisiones deben ser acatadas sin que exista la potestad del indi-
viduo de defenderse, en los términos que el Estado democrético de
Derecho lo establece. Por ello, uno de los pilares fundamentales, si
no el pilar que efectivamente sostiene el Estado de Derecho moder-
no, es precisamente el Derecho a la Defensa, ese derecho a oponerse,
mediante procedimientos legalmente establecidos (“Debido Proce-
so”) a las actuaciones arbitrarias del Estado.

En este sentido, la base esencial del Derecho a la Defensa, dentro
del marco del Estado de Derecho, es que el mismo represente efecti-
vamente los intereses de la persona. No puede el Estado imponerse
como acusador y defensor, como juez y parte. Por ello, la regla y la
esencia vital del Derecho a la Defensa es que a la persona imputada
se le permita escoger a su abogado de confianza para que lo defienda
de manera libre y consensuada. El defensor publico o defensor del
Estado, es solo una excepcién para garantizar en tltima instancia el
Derecho a la Defensa, cuando la persona imputada o investigada
no posee los medios o no cuenta con abogado de confianza o de
su eleccién. Imponer, entonces, a un defensor publico o de oficio,
restringiendo la potestad del particular de escoger su defensor de
confianza, o vis a vis impidiendo el acceso del abogado de confianza

5 Art. 25 de la Constitucién: “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Pablico que
viole 0 menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucién y la ley es nulo, y
los funcionarios publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren
en responsabilidad penal, civil y administrativa, segin los casos, sin que les sirvan de
excusa 6rdenes superiores.”
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a su cliente, constituye una actuacién arbitraria que vicia de nulidad
el proceso.

2. Restricciones Pricticas en Venezuela al Derecho a la
Designacién de Abogado de Confianza.

A pesar de la clara consagracién normativa expuesta mds adelante
que establece que el derecho a designar un abogado de confianza es
un derecho fundamental, en la prictica judicial venezolana se han
documentado numerosos casos donde se ha impedido o dilatado
injustificadamente el acceso del imputado a un abogado de confian-
za, particularmente en casos de detenciones por motivos politicos.
Organizaciones como Foro Penal han denunciado reiteradamente
que en detenciones arbitrarias se obstaculiza el contacto con el abo-
gado designado por la familia o el imputado, y se impone de manera
forzada un defensor publico®.

Tales practicas no solo contravienen la legislacién nacional, sino que
comprometen la responsabilidad internacional del Estado venezola-
no. El Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la ONU
ha sefalado que el no permitir el acceso a un abogado constituye una
forma de detencién arbitraria’.

6 Foro Penal. Reporte Especial sobre la Represion Politica en Venezuela (Afio 2024),
(www.foropenal.com), pdg. 8: “Las audiencias de presentacién habrian ocurrido, en
su mayorfa, fuera del lapso de 48 horas establecidos en la ley para los adultos y fuera
del lapso de 24 horas, en el caso de los adolescentes, con la imposicién de defensores

publicos de oficio, sin que las personas tuvieran la posibilidad de designar abo-
gados particulares de su confianza. En muchos casos no se informé a los detenidos
de los cargos por los cuales se les habria iniciado una investigacién o estarfan siendo
imputados” (Resaltado nuestro).

7 Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado de Detenciones Arbitrarias. Grupo
de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria. Folleto informativo Nro 26. Nueva York y
Ginebra, 2024, pég. 7.
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Esta situacién consta en el informe anual del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos del 18 de junio de
2025, sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptblica
Bolivariana de Venezuela. Alli se indicé que al menos en 278 casos
recientes no se ha permitido al imputado la designacién de abogado
de su eleccién y se les ha impuesto defensa publica:

“La mayoria de las personas detenidas por delitos relacionados con el
terrorismo fueron sometidas a audiencias virtuales que no cumplian
las normas internacionales sobre el derecho a un juicio justo, y de sis-
temas de comunicacién defectuosos que afectaban negativamente al
derecho a la defensa. Tras las elecciones presidenciales, el ACNUDH
recibié informacién sobre 278 casos enjuiciados en el marco de los
Tribunales especiales con competencia en casos vinculados con
delitos asociados al Terrorismo, en los que no se permitia a los
acusados designar al abogado de su eleccién y se les imponia una
defensa piblica. Esta Gltima proporcionaba escasa informacién a los
acusados y a sus familiares. El ACNUDHY/ habia expresado anterior-
mente su preocupacién por la incompatibilidad de los procedimien-
tos llevados a cabo por estos tribunales con los derechos a un juicio

justo y a la defensa” (Resaltado nuestro).®

Tal como lo referimos m4ds adelante, esto no solo ocurre en Venezue-
la, sino pareciera ser una tendencia en gobiernos con inclinaciones
autoritarias, tales como El Salvador, Tanzania, China, entre otros.
Esta grave situacién debe ser observada con mucha atencién por la
comunidad juridica y de derechos humanos, ya que ello implica una

8  Ver pirr. 57 del Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario
General. Situaciones de derechos humanos que requieren la atencién del Consejo:
Situacién de los derechos humanos en la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
18 de junio de 2025, Consejo de Derechos Humanos, 59° periodo de sesiones 16 de
junio —11 de julio de 2025
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flagrante ruptura de un pilar esencial del Estado democrdtico como
lo es el Derecho a la Defensa.

3. Fundamento Constitucional y Legal del Derecho a la
Designacién de Abogado de Confianza

La Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela establece

en su articulo 49, numeral 1, que “la defensa y asistencia juridica

son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacién

y del proceso”

Por su parte, el articulo 253 de la Constitucién venezolana establece
que el sistema de justicia estd integrado, entre otros, por “los aboga-
dos y abogadas autorizados para el ejercicio, conforme a la ley”. De
alli se desprende que la defensa técnica no solo es un derecho del
imputado, sino también una funcién constitucionalmente protegida
en manos del profesional del Derecho.

Por su parte, el Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP) establece
en su articulo 10 que el ser asistido por abogado de confianza es
parte del respeto a la dignidad humana o lo que se traduce en un
derecho humano: «En el proceso penal toda persona debe ser tra-
tada con el debido respeto a la dignidad inherente al ser humano,
con proteccién de los derechos que de ella derivan, y podrd exigir a
la autoridad que le requiera su comparecencia el derecho de estar
acompaifiada de un abogado de su confianza.” (Resaltado nues-
tro)

El articulo 127 del mismo cuerpo normativo consagra, entre los de-
rechos del imputado, el de: “3. Ser asistido o asistida, desde los actos
iniciales de la investigacién, por un defensor o defensora que designe
él o ella, o sus parientes y, en su defecto, por un defensor publico o
defensora publica.”
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Como podemos observar en las normas constitucionales y legales ci-
tadas, el ser asistido o acompanado por un abogado de confianza o
elegido por el imputado es la regla fundamental especificamente esta-
blecida en la legislacién venezolana y solo, en su defecto, es decir, en
caso de no contar con abogado de confianza o de no expresar dicha
voluntad, es que se designa un defensor publico.

En los “Principios Bésicos sobre la Funcién de los Abogados” de las
Naciones Unidas’ se establece en su articulo 12 que los abogados son
“agentes esenciales en la administracién de justicia” y en su articulo 1
se indica que las personas tienen el derecho esencial a acudir al abo-
gado “de su elecciéon™ “Toda persona estd facultada para recurrir a la
asistencia de un abogado de su eleccién para que proteja y demuestre
sus derechos y lo defienda en todas las fases del procedimiento penal”.

Tal como lo referimos anteriormente, la Ley y la Constitucién venezo-
lanas son muy claras en que este derecho no puede ser vulnerado in-
cluso desde los actos iniciales de la investigacién. Més especificamente,
la Ley Orgdnica de los ()rganos de Investigaciones Cientificas, Penales
y Criminalisticas, en su articulo 5, establece: “En todo momento de
la investigacién penal se deben respetar los principios referentes a los
derechos humanos y al debido proceso, con expresa consideracién de
la presuncién de inocencia, derecho a la libertad, derecho a la defensa
y respecto a los procedimientos establecidos”. Por ello, las autoridades
judiciales y fiscales estdn obligadas, por tratarse de un tema de orden
publico constitucional, no solo a permitir la intervencién del abogado
sino a garantizar que el imputado tenga acceso a su abogado de con-
fianza, proporcionando asi los medios adecuados y eficaces para que el
imputado cuente efectivamente con ello.

9  Aprobado el 7 septiembre 1990 en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, 27 de agosto a 7
de septiembre de 1990
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El articulo 49.1 de la Constitucién es claro al indicar que toda per-
sona tiene derecho a acceder a “los medios adecuados para ejercer su
defensa”. En interpretacién de la norma de manera integral y consi-
derando que la asistencia juridica es inviolable, el medio adecuado
para ejercer la defensa es la asistencia del abogado de confianza y solo
en su defecto el defensor publico. Es decir que la eleccién del aboga-
do de confianza es la regla mientras que la designacién del abogado
de oficio o defensor publico es la excepcién.

Esto es mds importante cuando el imputado se encuentra deteni-
do, ya que no solo se trata del derecho fundamental a la defensa
y el debido proceso que es obligatorio proteger, sino que se trata
ademds del derecho fundamental a la libertad personal el cual es
también inviolable. Para garantizar este derecho es imperioso que
la persona detenida tenga acceso a su abogado de confianza. Asi lo
establece concretamente el articulo 44, numeral 2 de la Constitu-
cién:

Articulo 44. La libertad personal es inviolable, en consecuencia:

(...) 2. Toda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inme-
diato con sus familiares, abogados o abogada o persona de su con-
fianza, y éstos o éstas, a su vez, tienen el derecho a ser informados o

informadas sobre el lugar donde se encuentra la persona detenida...

En este sentido, cuando la persona detenida no se le permite ser
asistido por abogado de confianza se estd vulnerando implicitamente
su derecho a la libertad. Ello porque es sélo el abogado, quien libre-
mente la asiste juridicamente, el que puede garantizar su derecho al
debido proceso y su libertad, contradiciendo las actuaciones de los
funcionarios del Estado que conllevaron a su detencién. Ello a través
de acciones juridicas como el “habeas corpus” u otras acciones lega-
les urgentes, sobre todo cuando la privacién de libertad es ilegitima
o arbitraria. Por ello, es que la Constitucién es especifica en cuanto



230 | Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.o 141 * 2024

al derecho fundamental del detenido de comunicarse “de inmediato
con sus familiares o abogado o persona de su confianza”, permitiendo
la ley no solo que el mismo imputado designe al abogado, sino tam-
bién sus parientes, tal como lo establece el articulo 127 del COPP.

El autor Carlos Enrique Edwards desarrolla con profundidad el con-
cepto de defensa técnica, afirmando que esta no se reduce a una
formalidad procesal, sino que implica una asistencia juridica real y
eficaz por parte de un abogado elegido libremente por el imputado.
La defensa técnica implica no solo la participacién del profesional
del Derecho en el proceso, sino que dicho profesional goce de la
conflanza del imputado, elemento indispensable para el ejercicio
pleno de sus derechos.™

El derecho a la defensa no es solo un derecho del imputado, sino
también del abogado, en tanto sujeto activo que desempefia una
funcién esencial en el marco del proceso penal. Esta relacién de con-
flanza no puede ser sustituida de forma arbitraria por la autoridad,
imponiendo, por ejemplo, un defensor publico, sin lesionar grave-
mente el principio de defensa y la libertad del justiciable.!!

Este derecho de defensa técnica implica no solo que se permita la
eleccién del abogado de confianza, sino el libre acceso del abogado
a todas las actuaciones. Al respecto, los Principios Basicos sobre la
Funcién de los Abogados de las Naciones Unidas (“Los Principios”),
citados previamente, expresan que “toda persona arrestada, deteni-
da, o presa, se le facilitardn oportunidades, tiempo e instalaciones
adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y
consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plena-

10  Edwards, Carlos Enrique. Garantias Constitucionales en Materia Penal. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1996, 108-113.
11 Idem.
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mente confidencial. Estas consultas podrdn ser vigiladas visualmente
por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se
escuchard la conversacién”. Es decir que no solo se trata de la posi-
bilidad de intervencién del abogado en el proceso o acceso al expe-
diente y a la defensa, sino la libertad del abogado de actuar en todos
las fases de la investigacién y el proceso y de mantener comunicacién
libre con el imputado.

Desde esta perspectiva, la imposicién de un defensor publico con-
tra la voluntad del imputado que cuenta con abogado de confianza
configura una violacién de la voluntad procesal del acusado y, en
consecuencia, constituye un vicio de nulidad absoluta del proceso,
conforme a los articulos 174 y 175 del COPP y los principios gene-
rales del debido proceso.

4. Incomunicacién y desaparicién forzada

Aqui es importante considerar las situaciones de graves de violacio-
nes de los derechos humanos, cuando la persona es detenida y no
se permite la comunicacién de esta con su abogado de confianza,
familiares o persona de confianza, violando asi el articulo 44.2 de la
Constitucién. En este caso, el detenido se mantiene “incomunicado”
en violacién de la Constitucién y de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos. Mds grave ain es si no se conoce siquiera el pa-
radero del detenido, ya que las autoridades captoras no lo informan.
Esto constituirfa no solo una incomunicacién sino un crimen de
“desaparicion forzada”, violando el articulo 45 de la Constitucidn,
asi como el articulo 181-A del Cédigo Penal:

Articulo 45 de la Constitucién: “Se prohibe a la autoridad publica, sea
civil o militar, aun en estado de emergencia, excepcion o restriccién
de garantias, practicar, permitir o tolerar la desaparicién forzada de
personas. El funcionario o funcionaria que reciba orden o instruccién

para practicarla, tiene la obligacién de no obedecerla y denunciarla
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a las autoridades competentes. Los autores o autoras intelectuales y
materiales, cémplices y encubridores o encubridoras del delito de des-
aparicién forzada de personas, asi como la tentativa de comisién del
mismo, serdn sancionados o sancionadas de conformidad con la ley”.
Art. 181-A del Cédigo Penal: “La autoridad publica, sea civil o mi-
litar, o cualquier persona al servicio del Estado que ilegitimamente
prive de su libertad a una persona, y se niegue a reconocer la detencién
o a dar informacidn sobre el destino o la situacion de la persona des-
aparecida, impidiendo, el ejercicio de sus derechos y garantias cons-
titucionales y legales, serd castigado con pena de quince a veinticinco

afos de presidio (...)".

Las referidas normas constitucionales y legales reconocen expresa-
mente este crimen el cual se encuentra definido por los Tratados
Internacionales que son Ley en Venezuela:

1. Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas: “Art II. Para los efectos de la presente Convencidn, se
considera desaparicién forzada la privacién de la libertad a una
o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que ac-
tlen con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer
dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de
la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes”.

2. Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas: “Art. 2. A los efectos de
la presente Convencidn, se entenderd por ‘desaparicion forzada’
el arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra forma de
privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actdan con la autorizacién,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a
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reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la
suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a
la proteccién de la ley”.

3. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: Art. 7 (2)
(i): “Por ‘desaparicion forzada de personas’ se entenderd la apre-
hensién, la detencién o el secuestro de personas por un Esta-
do o0 una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley
por un periodo prolongado.

De conformidad con las definiciones referidas previamente, observa-
mos que para que se produzca una desaparicion forzada deben existir
los siguientes elementos:

La privacién de la libertad;

e Laintervencién directa de agentes estatales o la aquiescencia de
éstos; y

e La negativa de reconocer la detencién y de revelar la suerte o
paradero de la persona desaparecida.

En cuanto a este tltimo elemento “la desaparicién forzada es la ne-
gativa del Estado en reconocer que la persona estd bajo su control,
o la renuencia a proporcionar informacién sobre el paradero de la
persona desaparecida. La jurisprudencia de tribunales nacionales e
internacionales ha hecho énfasis en que esta situacién genera una
profunda angustia y un profundo dolor en los familiares de la per-
sona desaparecida”.'?

12 Foro Penal y Robert F Kennedy Human Rights. Desaparicion Forzada como Herramien-
ta de Represion Politica en Venezuela. 19 de junio de 2020, 16-17. https://foropenal.
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El tiempo de la desaparicién forzada no es relevante para la califica-
cién del crimen como tal. Al menos habiendo transcurrido el lapso
de 48 horas que establece el COPP para que una persona detenida
sea presentada ante un tribunal, y la misma no es presentada, y no
se informa sobre su suerte o paradero ya ello conllevaria a la verifica-
cién de desaparicién forzada. Sin embargo, consideramos que inclu-
so desde el mismo momento de su detencién cuando no se informa
sobre dénde la persona se encuentra recluida, ya debemos considerar
que existe una desaparicién forzada.

El solo hecho de ocultar la suerte o paradero de la persona suficiente
para considerar tal situacién como desaparicién forzada. Incluso, el
reconocer que ocurrié la detencién no es suficiente para que cese la
desaparicion forzada. Es necesario revelar la suerte o paradero de la
persona. En el caso que se conozca el paradero, y se mantiene a la
persona detenida sin posibilidad de comunicarse con sus abogados
o familiares, esto conlleva a una incomunicacién en los términos del
articulo 44.2 de la Constitucién.

El que exista desaparicién forzada o incomunicacién del detenido
conlleva implicitamente de por si a la violacién al derecho a la defen-
say al derecho a eleccién de abogado de confianza, incluso cuando
en medio de la desaparicién o incomunicacién la persona es presen-
tada ante un tribunal, cémplice de la desaparicién forzada, y éste
sin informar publicamente sobre tal comparecencia y sin permitir
al detenido comunicarse con su abogado de confianza, familiar o
persona de confianza, le impone un defensor publico o sélo le da
acceso a éste sin posibilidad de otra defensa técnica. Evidentemente
que incluso en los casos donde el detenido, en medio de esta inco-
municacién o desaparicién forzosa, designa formalmente al defensor

com/desaparicion-forzada-como-herramienta-de-represion-politica-en-venezue-

la/
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publico, frente al juez cémplice o autor de la incomunicacién o des-
aparicién, la violacién al derecho del imputado a designar un aboga-
do de confianza o de su eleccién se concretiza. Ello porque la esencia
del derecho a la defensa estd en que la persona constitucionalmente
beneficiaria de dicho derecho, puede ejercerlo voluntariamente de-
signando al abogado que asi libremente €l o sus familiares conside-
ren y los 6rganos de justicia, por su parte, estin obligados a aportar
los medios de comunicacién (teléfonos, etc) o a buscar todos les
medios adecuados para que el detenido libre y voluntariamente pue-
da contactar y acceder personalmente a su abogado de su eleccién.

5. Nulidad del proceso penal cuando se restringe la
actuacién del abogado de confianza.

El articulo 49.1 establece especificamente que “serdn nulas las prue-
bas obtenidas mediante violacién al debido proceso”. El profesor
Jestis Eduardo Cabrera Romero establece que precisamente esta nor-
ma constitucional garantiza que las pruebas sean obtenidas dentro
del debido proceso y con respeto al derecho a la defensa, y es preci-
samente un elemento fundamental “el control de las mismas por los
litigantes cuando se reciben en la causa”. En tal sentido, al negarse la
intervencién del abogado al control de la prueba, siendo esto parte
del derecho constitucional a la defensas “la prueba es nula, ya que
se estdn formando o apreciando transgrediendo el debido proceso,
y conforme a a la magnitud y alcance de la infraccién, inhibidor del
derecho irrestricto a ser oido, hasta todo era proceso podria ser nulo.
Y concretamente el autor aclara en este punto referido expresa: “una
cosa es la ilegitimidad de la prueba, cuyo efecto es la inadmisién del
medio de prueba; y otra, es la eliminacién a un litigante de su de-
recho a la defensa, impidiéndole que pruebe, o que se le sustancien
sus probanzas. Tal eliminacién del derecho a la defensa, en nuestra

opinién, puede anular todo el proceso."

13 Cabrera, Jests Eduardo. La Prueba Ilegitima por Inconstitucional. Caracas: Ediciones
Homero, 2012, 26-27. (Ver la nota de pdgina 21 en pdg. 26)
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Estamos de acuerdo con el Profesor Cabrera Romero, en cuanto a
su planteamiento y ello lo establece el articulo 175 del COPP, en los
términos siguientes:

Articulo 175. Serin consideradas nulidades absolutas aquellas concer-
nientes ala intervencion, asistencia y representacion del imputado o im-
putada, en los casos y formas que este Cédigo establezca, o las que im-
pliquen inobservancia o violacion de derechos y garantias fundamentales
previstos en la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela,
este Cddigo, las leyes y los tratados, convenios o acuerdos internacionales
suscritos y ratificados por la Repiiblica Bolivariana de Venezuela.

En los casos de detenciones que se realicen en contravencién a lo dispuesto
en la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, este Codi-
g0, las leyes y los tratados, convenios o acuerdos internacionales suscritos
y ratificados por la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, serin conside-
radas nulidades absolutas y en consecuencia el Juez o la Jueza deberd or-
denar la libertad sin restricciones, y la remision inmediata al Ministerio
Piiblico a los fines del inicio de la correspondiente investigacion por la

detencion anulada.

De conformidad con lo expuesto, una confesién, una testimonial, una
experticia, o cualquier medio de prueba dentro del proceso penal,
por ejemplo, que se obtenga sin permitir el acceso a un abogado de
confianza del imputado, pasa a ser una prueba ilegitima por incons-
titucional. Pero es todavia mds grave, tal como lo refiere el Profesor
Cabrera Romero, el hecho de no permitir el acceso al imputado o a
su abogado de eleccién (litigante) al proceso para ejercer su defensa,
por lo que ello implicaria la nulidad de todo el proceso. Ello por
tratarse de la violacidn a un derecho constitucional, que incluso estd
consagrado como un derecho humano establecido expresamente en
Tratados Internacionales, tales como la Convencién Americana de
Derechos Humanos.
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6. Dimensién Internacional del Derecho a la Defensa y
Designacién de Abogado de Confianza

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en

su articulo 14.3.b, reconoce que toda persona tiene derecho a “co-

municarse con el defensor de su eleccién.”

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en su
articulo 8.2.d, establece que toda persona inculpada tiene el derecho
“de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reafirmado en
varios casos (vgr. Caso de Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez v. Ecuador,
2007) que el derecho a contar con un abogado de confianza es una
garantia esencial del debido proceso legal.

Varias decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) reafirman lo establecido en los referidos Principios, asi
como en el articulo 8.2.d de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, indicando ademds que no es solo el derecho de elegir un
abogado, sino ademds el permitir su plena intervencién' .

En el caso Lopez Alvarez vs Honduras, el imputado no tuvo oportu-
nidad de rendir declaracién indagatoria en la presencia de su abo-
gado, con quien tuvo comunicaciones algunos dias después de su
detencidn, pero sin que se le permitiera el tiempo ni el lugar adecua-

do para entrevistarse con dicho abogado. En consecuencia, no se le

14 Tomado de Montero Montero, Diana y Salazar Rodriguez, Luis. Derecho a la Defensa
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Costa Rica: Uni-
versidad de Costa Rica, 2013, 118-119. Ver en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/
132676.pdf

15 Loayza Tamayo, Carolina. El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana. Lex: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Alas Peruanas, Vol. 10, No. 9, 2012, 115-117.
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garantizé el derecho de contar con abogado defensor de su elecciéon

conforme al articulo 8.2.d de la Convencién”.'®

En el caso de la Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, los aboga-
dos defensores tuvieron obstdculos para entrevistarse privadamente
con sus defendidos, por lo que la Corte declaré que hay violacién del
articulo 8.2.d de la Convencién.

En el caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, a pesar
de que al inicio del proceso el juez admitié la participacién del
abogado de eleccidén designado por los lideres de la comunidad,
posteriormente dicha providencia fue revocada e impidié la ex-
pedicién de fotocopias solicitada por el abogado y denegando su
participacién en el proceso. Asimismo fue declarado sin lugar el
recurso de apelacién interpuesto por el abogado que reclamaba su
intervencién. Posteriormente, el juez aceptd la intervencién de un
abogado de la eleccién de los demandados. Sin embargo, ello luego
de haber sido realizadas las declaraciones de testigos, inspecciones
en el lugar de los hechos, levantamientos de datos, decomiso bie-
nes, sin la participacién del abogado de confianza. Al respecto, la
CIDH consideré que el Estado violé el derecho de los miembros
de la Comunidad Yakye Axa a ser asistidos por un abogado de su
eleccion'®.

16  Corte IDH. Caso Lépez Alvarez, pérr. 146-153. https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_141_esp.pdf

17 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros, parr. 148. https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_52_esp.pdf

18  Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Parr. 115-117. https://
img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2024/01/Caso-Comunidad-Indigena-Yak-
ye-Axa-vs-Paraguay-LPDerecho.pdf
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7. Violaciones del derecho a designar abogado de con-
fianza en contextos internacionales

A los efectos de un andlisis global de la situacién quisimos hacer
una revisién de cémo se presentan casos de violacién al derecho de
designar abogado de confianza en otros paises. Observamos que
pareciera haber una tendencia en gobiernos con tinte autoritario
de impedir la intervencidn efectiva de abogados de confianza en la
defensa técnica de personas detenidas, sobre todo cuando se trata
de casos de cardcter politico. A continuacién podemos ver algunos
ejemplos:

7.1. El caso de venezolanos en CECOT (El Salvador)

Segtin Reuters, mds de 200 venezolanos acusados sin evidencia de
pertenecer al Tren de Aragua “estdn siendo negados acceso a repre-
sentacién legal y contacto externo”.” Tal cual lo denuncian aboga-
dos, “no han podido visitar, hablar ni conocer las condiciones” de
sus defendidos®, y las solicitudes de habeas corpus presentadas no
han recibido respuesta efectiva de la Corte Suprema salvadorefia .

La prensa internacional subraya la gravedad de la situacién: El Pais
apunta que 87 % de los detenidos no tienen antecedentes pena-
les y permanecen incomunicados sin acceso a abogados. ' CNN
reporta la difusién de videos donde los detenidos claman por “li-

19 Ver Renteria Nelson y Kinosian Sarah (15 de abril de 2025). Lawyers say El Salvador
blocks access to detained Venezuelans. Reuters. https://www.reuters.com/world/ameri-
cas/lawyers-say-el-salvador-blocks-access-detained-venezuelans-2025-04-15/

20  Tal Cual -citando a Reuters- (15 de abril de 2025). Abogados afirman que El Salva-
dor les impide contacto con venezolanos detenidos en Cecot. https://talcualdigital.com/
abogados-afirman-que-el-salvador-les-impide-contacto-con-venezolanos-deteni-
dos-en-cecot/#

21 Avelar, Bryan (11 de junio de 2025). Familiares de venezolanos deportados llegan a
El Salvador y exigen a Bukele una ‘prueba de vida”. El Pais. https://elpais.com/ame-
rica/2025-06-11/familiares-de-venezolanos-deportados-llegan-a-el-salvador-y-exi-
gen-a-bukele-una-prueba-de-vida.html
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bertad”, afirmando estar “secuestrados [...] sin derecho a defensa,
22

sin juicio”
7.2. Tanzania — caso de Tundu Lissu (juicio por traicion)

El lider opositor tanzano Tundu Lissu denuncié que durante 68 dias
en prisién le “denegaron el derecho a reunirse en privado con sus
abogados”, lo que le obligd a representarse a si mismo ante cortes,
una medida excepcional permitida “tras comprobarse que no podia

tener confidencialidad con sus defensores”??

7.3. China — abogados defensores en la “oleada 709

En 2015, al menos 18 defensores de derechos humanos fueron de-
tenidos y “se les negd acceso a los abogados de su eleccién,” siendo
en ocasiones obligados a sustituirlos por defensores designados por

el Estado.*

7.4 Ubekistdn — retrasos y supervision de comunicaciones

En Uzbekistdn, a pesar de las reformas procesales, HRW documenté
que la necesidad de una autorizacién especial (“dopusk”) retrasé por
semanas el acceso del abogado, permitiendo detenciones “incomu-

nicadas” y confesiones obtenidas sin representacién legal real”

22 Melgar, Ana. “Nos ducle el alma’: familiares de venezolanos en Cecot reaccionan al pri-
mer video difundido de los detenidos en El Salvador (14 de mayo de 2025). CNN En
Espasiol.  https://cnnespanol.cnn.com/2025/05/14/venezuela/familiares-venezola-
nos-cecot-reaccionan-video-detenidos-salvador-orix?utm_source=chatgpt.com

23 Associated Press (16 de junio de 2025). Tanzanian opposition leader to represent him-
self in treason trial. https://apnews.com/article/tanzania-opposition-chadema-tun-
du-lissu-treason-ee132b8ccc1d1276515a69aeaaeb5730

24  Human Rights Watch (3 de abril de 2016). China: Detained Lawyers, Activists Denied
Basic Rights

25  Human Rights Watch (13 de diciembre de 2011). “No One Left to Witness™: Torture,
the failure of habeas corpus, and the silencing of lawyers in Uzbekistan. https:/[www.hrw.
org/report/2011/12/13/no-one-left-witness/torture-failure-habeas-corpus-and-silen-
cing-lawyers?utm_source=chatgpt.com
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7.5. Nicaragua — lideres opositores sin defensa eficaz

En junio de 2021, 21 detenidos politicos fueron restringidos a abo-
gados designados por el Estado, imposicién rechazada por organiza-
ciones como Nicaragua Nunca+ como formas de “anular” su dere-
cho a la defensa.?®

Estas situaciones reflejan una tendencia global en regimenes autori-
tarios o en crisis democrdticas: negar o cercenar el derecho del im-
putado a elegir y comunicarse libremente con un abogado, lo cual
impide la defensa técnica y viola los estdndares del debido proceso

recogidos en tratados como la CADH y el PIDCP.

Conclusiones y Recomendaciones

La designacién de abogado de confianza es un componente esencial
del derecho a la defensa y del debido proceso. Las restricciones a este
derecho, como ocurre frecuentemente en Venezuela, configuran una
grave violacién a normas nacionales e internacionales de derechos
humanos.

Es urgente que los érganos judiciales y policiales del pais se apeguen
al marco constitucional y legal vigente, garantizando de forma efec-
tiva el acceso a un defensor de confianza desde los primeros actos del
proceso. Asimismo, se recomienda a los organismos internacionales
continuar monitoreando y exigiendo al Estado venezolano el cum-
plimiento de sus obligaciones en materia de garantias judiciales.

La defensa técnica no es un favor del Estado, sino un derecho inhe-
rente a la dignidad humana, cuyo respeto es indispensable para la
justicia y la libertad en una sociedad democritica.

26  Confidencial Digital (22 de noviembre de 2022). Jailed Opposition Leaders Denied Le-
gal Representation. https://confidencial.digital/english/jailed-opposition-leaders-de-
nied-legal-representation/?utm_source=chatgpt.com
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Resumen: El Cédigo procesal penal venezolano (“COPP”) contem-
pla la “Congruencia entre Sentencia y Acusacién” en el sentido que
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Abstract: The Venezuelan Criminal Procedure Code (“COPP”) contem-
plates the “Congruence between Sentence and Accusation” in the sense
that the accused cannot be convicted by a different criminal provision
than the accused. However, this Code also incorporates rules on expan-
ding the accusation during the trial debate, or changing the classification
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aforementioned principle of congruence as the constitutional support of
the criminal adversarial system. We intend to find some hypotheses of via-

bility of such “incongruent” circumstances -if we may use the expression-

taking into account the notion of truth of the facts to be conceived by the
Judge in his ruling, but without neglecting the presumption of innocence,

if there is no efficient distortion of that, with evidence.
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Introduccién

El Cédigo Orgénico Procesal Penal' venezolano (a partir de ahora,
“COPP”) contempla la “Congruencia entre Sentencia y Acusacion”
en el sentido que el acusado no puede ser condenado por precepto
penal distinto al acusado. Pero no obstante ello también norma una
ampliacién de la acusacién durante el debate en juicio, “...mediante
la inclusién de un nuevo hecho o circunstancia que no haya sido
mencionado y que modifica la calificacién juridica”..., lo mismo
que también se le concede al juez de juicio una advertencia judi-
cial de cambio de calificacién. Inclusive dicho Cédigo contempla
la posibilidad que en juicio se conozcan “nuevos hechos”, “...que
requieren su esclarecimiento”... En este entramado de normas, y en
muchas otras mds, se evidencia a las claras que aquel “Principio de
Congruencia” entre la sentencia y la acusacién que impone el COPP
se ve revestido de reacomodos, de ajustes. Ahora bien, si entendemos
por “congruencia’, la consonancia de las resoluciones judiciales en
relacién a las imputaciones formuladas, para que exista identidad ju-
ridica entre el resultado y lo imputado en materia penal, debe haber
contenciones, diques de precisién para evitar injustas decisiones en
violacién a la exigida congruencia habida cuenta institutos procesa-
les dis-congruentes como los sefialados.

Asi, entre las imputaciones formuladas al encausado, para su pro-
cesamiento o enjuiciamiento definitivo, y la decisién que resuelve
sobre la existencia de los hechos ilicitos en que se basan tales im-
putaciones, debe existir una “correspondencia plausible” ya que es
la acusacién la que fija el objeto del juicio y su relato de los hechos
es lo que subsidiariamente fija la calificacién juridica propuesta. La
congruencia entre sentencia y acusacién es la garantia para el acusa-
do de no ser condenado por un precepto legal distinto, como prin-

1 Ley Orgdnica de Reforma del Cédigo Orgénico Procesal Penal (Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6644 extraordinario, del 17-09-2021).
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cipio pilar fundamental del sistema acusatorio. De alli que cuando
se le condene por un hecho que no se le advirtié, necesariamente
queda en indefensién frente a la determinacién que le declara cul-

pable.

Adentrémonos pues en esta realidad normativa que permite la re-
configuracién del hecho en el juicio, y veamos su relacién con res-
pecto a la calificacién juridica sobre tal hecho.

1. Planteamiento del problema: la existencia de institutos
procesales discongruentes entre la acusacién y la
sentencia.

El art. 345 del COPP nomina la llamada “Congruencia entre Sen-
tencia y Acusacion” en el sentido que el acusado “...no puede ser
condenado o condenada en virtud de un precepto penal distinto
del invocado en la acusacién, comprendida su ampliacién, o en el
auto de apertura a juicio, si previamente no fue advertido o adver-
tida, como lo ordena el articulo 333 de este Cédigo, por el Juez”...
(omissis) . Por su parte, la mencionada “Ampliacién de la acusacién”
es normada en el art. 334 eiusdem, parcialmente trascrito, de manera
tal que “Durante el debate, y hasta antes de concedérsele la palabra
a las partes para que expongan sus conclusiones, el Ministerio Pu-
blico o el o la querellante podrdn ampliar la acusacién, mediante la
inclusién de un nuevo hecho o circunstancia que no haya sido men-
cionado y que modifica la calificacién juridica o la pena del hecho...
todas las partes...tendrdn derecho a pedir la suspensién del juicio
para ofrecer nuevas pruebas”...

La llamada advertencia judicial de cambio de calificacién en pleno
juicio, mencionada en el art. 345 trascrito, no es mds que el institu-
to procesal regulado por el COPP en su art. 333, como la “Nueva
Calificacién Juridica”...
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Si en el curso de la audiencia el tribunal observa la posibilidad de
una calificacién juridica que no ha sido considerada por ninguna de
las partes, podrd advertir al acusado o acusada sobre esa posibilidad,
para que prepare su defensa. A todo evento, esta advertencia deberd
ser hecha por el Juez o Jueza inmediatamente después de terminada
la recepcién de pruebas, si antes no lo hubiere hecho. En este caso
se recibird nueva declaracién al acusado o acusada y se informard a
las partes que tendrdn derecho a pedir la suspension del juicio para

ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa.

Ademds, el art. 342 del COPD, precisa lo que bajo el epigrafe de
“Nuevas pruebas”, también contempla una hipédtesis de variacién
del hecho a enjuiciar...

Excepcionalmente, el tribunal podrd ordenar, de oficio o a peticién
de parte, la recepcién de cualquier prueba, si en el curso de la au-
diencia surgen hechos o circunstancias nuevos, que requieren su es-
clarecimiento. El tribunal cuidard de no reemplazar por este medio la

actuacion propia de las partes.

En este entramado de normas, y en muchas otras mds, se evidencia
a las claras que aquel “Principio de Congruencia” entre la sentencia
y la acusacién que impone el art. 345 del COPP se ve revestido en
el iter procesal de una serie de reacomodos, de ajustes. Segtn el
Diccionario Esencial de la Lengua Espanola, se entiende por con-
gruencia, la “...Conformidad entre los pronunciamientos del fallo
y las pretensiones de las partes formuladas en el juicio”... . Segiin
Devis...

...Se entiende por congruencia o consonancia, el principio normativo
que delimita el contenido y el alcance de las resoluciones judiciales,
en relacion a las peticiones o imputaciones formuladas y con los pun-

tos que la ley procesal ordene resolver sin necesidad de instancia de
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parte, para que exista identidad juridica entre el resultado y lo pedido
o imputado u ordenado resolver de oficio por la ley (... ) en materia
penal, debe haberla entre las imputaciones formuladas al imputado
o indiciado para su procesamiento o enjuiciamiento definitivo y la
decisién que resuelve sobre la existencia de los hechos ilicitos en que
se basan tales imputaciones y la responsabilidad que a aquel corres-

ponda por ellos...?

Binder senala que segtin el principio de congruencia entre acusacion
y sentencia, “... la precisién y la claridad de la acusacién son muy
importantes, porque es la acusacion la que fija el objeto del juicio,
el cual estd fijado fundamentalmente por el relato de los hechos que
hace la acusacién, por lo que subsidiariamente esta fijado por la ca-
lificacién juridica que propone la acusacién”...* . Al respecto, hasta
ahora, el jurisdatio de la Sala Constitucional (a partir de ahora “SC”)
del Tribunal Supremo de Justicia (a partir de ahora, “TS]”) en su
Sentencia N° 811 (a partir de ahora, se indicard solo el nimero de
la sentencia y su fecha) del 12-5-05, no hace mds que trascribir el
citado art. 345 del COPP, sin mayor andlisis...

...El principio de congruencia entre sentencia y acusacion es la ga-
rantfa para el acusado de no ser condenado por un precepto legal
distinto del invocado en la acusacién, comprendida su ampliacién, o
en el auto de apertura a juicio, si previamente no fue advertido por el

juez sobre la posible modificacién de la calificacién juridica. ..

La Sala de Casacién Penal (a partir de ahora “SCP”), en la 420 del

11-11-11, refiriéndose al mencionado instituto procesal, asento...

2 Hernando Devis Echandia, Téoria general del proceso aplicable a toda clase de procesos,
I (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984), 49-50.

3 Alberto Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal (Buenos Aires, Ad-hoc, 1993),
67.



250 | Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.o 141 * 2024

2.

...Lanorma “in comento” no hace otra cosa que consagrar el principio
de congruencia o consonancia que debe existir entre sentencia y acu-
sacién. Este principio es uno de los pilares fundamentales del sistema
acusatorio, el escrito o acusacién por medio del cual el Ministerio
Publico imputa a determinada persona un hecho ilicito contiene una
narracién del tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos. El
acusado ante los ilicitos imputados dispone de elementales garantias
procesales para desvirtuarlos y aceptarlos o rechazarlos. De alli que
cuando se le condene por un hecho que no le fue imputado o sobre
el cual no se le advirtié durante la correspondiente etapa procesal,
necesariamente quedé en indefensién frente a la determinacién que
le declara culpable resultando que se le viol6 la tutela judicial efectiva,
el debido proceso y el derecho a la defensa, entendiendo nosotros que
tal situacién no es subsanable bajo ningtin aspecto por cuanto atane

al orden publico...*

Los “postulados de la congruencia sentencia-acusacién”.

Asi, desde una perspectiva constitucional, con respecto a la con-

gruencia entre acusacién y sentencia, se pueden asentar los siguien-

tes postulados:

a)

b)

No son relevantes, a efectos de congruencia, las resoluciones del
tribunal que beneficien al acusado. En este apartado se incluyen
la sentencia absolutoria, la imposicién de pena inferior a la de
la acusacién y la apreciacién de circunstancias que reducen la
pena. No asi la apreciacién de oficio de circunstancias agravan-
tes, lo que debe llevar a la impugnacién de tal sentencia.

Tampoco es relevante a efectos de la congruencia la opcién por

En otra, la 1592 de la SCP, del 5/12/00, el criterio fue que ...”/a calificacion juridica
que el Fiscal del Ministerio Piiblico da a los hechos en su acusacion, si puede ser cambiada
por el Juez de instancia si el hecho controvertido no es congruente con la calificacion dada
por el Ministerio Pitblico en su acusacion y tal como lo dispone el... Cédigo Orgdnico Pro-
cesal Penal, el tribunal puede dar una calificacion juridica distinta a la de la acusacion’..
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el grado de pena que pueda hacer el Tribunal, siempre que con
ello no se pene un delito mds grave del que es objeto de acusa-
cion;

¢)  Se produce incongruencia por defecto cuando no se resuelva en
ella sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la acusa-
cién y defensa;

Se colige, entonces, que la congruencia es la conformidad de la sen-
tencia con las pretensiones de las partes formuladas en el juicio, y
comprende los siguientes aspectos: 1) Que el fallo se limite al hecho
y circunstancias descritas en la acusacién y en el auto de apertura a
juicio; 2) Que el acusado no sea condenado en virtud de un precepto
legal distinto del invocado si previamente no fue advertido sobre la
posible modificacién de la calificacién juridica; 3) Que la sentencia
sea exhaustiva, esto es, que contenga decisién sobre todos los alega-
tos de las partes, tanto los acusatorios como los de descargo.

3. Clases de congruencia.
Asi, se habla de clases de congruencia, a saber:

a)  Subjetiva: se refiere a la persona del acusado e implica que no
podrd ser condenado si no tuvo previamente aquella condicién;
b)  Objetiva: Se refiere al hecho punible e impone su inmutabili-

dad.

Entonces, la correcta intimacién y descripcion del hecho imputado
-a lo largo de todo el proceso- posibilita el respeto por el princi-
pio de congruencia y éste, a su vez, posibilita - o es una manifes-
tacién- del adecuado ejercicio de la defensa en juicio. En efecto,
el art. 1 del COPP prescribe que nadie puede ser penado sin jui-
cio previo, siendo que el art. 23 de la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela (a partir de ahora, “CRBV”) le
otorga jerarquia constitucional a la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estos instrumen-
tos, al estipular las garantias judiciales del imputado (art. 8°y 14°
respectivamente), mencionan el derecho a ser oido y a recibir de-
tallada comunicacién de la acusacién formulada. Esta, debe con-
tener una relacién circunstanciada del hecho con indicacién del lu-
gar, tiempo y modo de ejecucién, lo que alguna doctrina describe
como el ser anoticiado detalladamente del hecho que se le atribuye.

Ensefa Maier® que la base esencial del derecho a defenderse re-
posa en la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de
los extremos de la imputacién (y sus pruebas), esto es la llamada
contradiccidon; que nadie puede defenderse de algo que no co-
noce y por ello es tan importante hacer saber al imputado de esa
acusacién; que para posibilitar esa defensa, la imputacién debe
ser correctamente formulada (detallada, clara, que no alcan-
za con la mera mencién el nomen iuris asignado a hecho, etc.).

La importancia cardinal de este punto, que técnicamente reci-
be el nombre de la intimacién, y de acuerdo a Pessoa®, es eviden-
te que si no se le hace saber al acusado el hecho que se le atribu-
ye, dicho acto serd nulo por cuanto tal irregularidad estd referida
a una forma procesal esencial que tiende a preservar la garantia
de defensa en juicio. Binder” pone de resalto que una incorrec-
ta intimacién, ocultar pruebas o realizar preguntas capciosas,

etc., va en contra de los principios de un fair trial (juicio justo).

En tal sentido, vemos que en nuestro ordenamiento procesal ésta ne-
cesaria detallada descripcién del hecho imputado es requerida tanto

5 Julio Maier, Derecho Procesal Penal. I- Fundamentos (Editores del Puerto, 2002), 559-
560.

6 Nelson Pessoa, La Nulidad en el Proceso Penal, (Mario A. Viera Editor, 1997), 29-31.

7 Alberto Binder, Introduccion al Derecho Procesal Penal, 154.
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en la imputacién (art. 126 del COPP?), con mayor vigor en la acu-
sacién (art. 308.2) y en el auto de apertura a juicio (art. 314.2, todos
del COPP). Es la llamada “relacién clara, precisa y circunstanciada
de los hechos”. Por ello es que si la acusacién fiscal no estuviera
revestida de la precisién requerida, se puede solicitar al tribunal su
declaracién de nulidad, argumentindose que aquella imprecisién la
priva de ejercer una adecuada defensa. Por su parte, el art. 346.2 del
COPP, establece como requisito de la sentencia, la enunciacién del
hecho y las circunstancias que hayan sido materia de acusacién.

Ahora bien, empero lo anterior, diversas normas del ordenamiento
procesal penal le autoriza al tribunal a dar al hecho una calificacién
juridica distinta a la contenida en la acusacién. Aqui es donde entra
a jugar el ya citado principio de congruencia, porque ese hecho (u
hechos) es lo que determina el objeto del juicio (objeto procesal). En
principio éste debe permanecer inalterable (congruente) a lo largo
de todo el iter procesal conformado por sus diversos y progresivos
estadios de imputacién-intimacién-contradiccién-prueba-sentencia.

Queda claro entonces que este principio es una manifestacién fun-
damental del derecho de defensa, pues ;qué sentido tendria afirmar
la inviolabilidad de la defensa en juicio, si luego de intimar a un
imputado por un hecho del que se lo acusa, se lo condenara por un
hecho distinto?. Esto se llama correlacién entre acusacién y senten-
cia: la sentencia no puede ampliar ni restringir el supuesto de hecho
presentado por el acusador. La ampliacién de ese contenido implica
actuar ex officio, por falta de excitacién de la jurisdiccién. La omi-
sién implica no agotamiento de la res iudicanda. En ambos casos la
sentencia serd nula. Advierte Clarid que la correlacién no se trata
de un rigorismo matemdtico; sin que debe recaer sobre los elemen-

8  Imputado o imputada. Se denomina imputado o imputada a toda persona a quien se
le sefiale como autor o autora, o participe de un hecho punible”... (omissis).
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tos esenciales y realmente influyentes del hecho. Por su parte, Vélez
Mariconde’ expresa que entre la acusacién intimada (originaria o
ampliada), y la sentencia debe mediar una correlacién esencial sobre
el hecho, la que impide condenar por otro hecho diverso (ne est iu-
dex ultra petita partium). Y agrega: el acusador formula una hipétesis
fictica que somete a la consideracién del juez, determinando asi el
objeto procesal concreto. La sentencia debe referirse a ese mismo
hecho imputado (o acontecimiento histérico, o asunto de la vida
en torno del cual gira el proceso, tal como grificamente lo definiera

Beling).

Puesto el énfasis por esta calificada doctrina respecto de la con-
gruencia fictica, va de suyo que la correlacién no atafie a la califi-
cacién legal del hecho imputado, que permite que en la sentencia,
el tribunal podrd dar al hecho una calificacién juridica distinta a la
contenida en el requerimiento fiscal. Esta potestad de definir ju-
ridicamente, de otorgarle un marco o encasillamiento legal a los
hechos, tiene basamento en el principio conocido como iura curia
novit'’. Recuerda Adolfo Alvarado Velloso'' que en el sistema de
procesamiento denominado inquisitivo el juez tenia poderes abso-
lutos, no sélo para aplicar el derecho sino para fijar los hechos. Con
la Revolucién Francesa comienza a emerger nuevamente el sistema
ya conocido por la ciencia juridica greco-romana: el sistema dispo-

9  Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal. Tomo II, 3° edicién (Marcos Lerner
Editora, 1986), 233-234.

10  “...En cuanto al posible origen del aforismo, hoy transformado en regla procesal, Sen-
tis Melendo -citando a Augenti y a Planiol- relata que pareciera remontarse al siglo
XIV y encontrarse como casualmente en una frase, casi podria decirse un exabrupto,
de un juez que fatigado por las disquisiciones juridicas de un abogado, lo interrum-
pié exclamando “Venite ad factum. Curia novit ius’(Irae los hechos, el juez conoce
el derecho)...” (cfr. Daniel Horacio Morbiducci “Calificacion legal de la pretensién
y el limite de la congruencia”, Ponencia presentada ante el VI Congreso Nacional de
Derecho Procesal Garantista. Publicado en ElDial.com, el 22-11-04).

11 Alvarado Velloso, “El debido proceso de la garantia constitucional” (Argentina, Rosario:
Editorial Zeus, 2003), Capitulo III, publicado en E/Dial.com el 24-2-05).
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sitivo (denominado acusatorio en materia penal). En la paulatina
mutacién hacia este sistema, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia comenzaron a avizorar que los poderes que le daba al juez
la regla iura novit curia de ninguna manera podian ser absolutos y
que su actividad debia estar limitada por principios procesales de
inexcusable cumplimiento para que fuera respetado principalmente
el derecho de defensa de las partes.

Ahora bien, aun cuando pareciera sencillo poder distinguir cudndo
estamos en presencia de un mero cambio de calificacién legal o de
una variacién de las circunstancias facticas, ello no ocurre con tal cla-
ridad en todos los casos. Tan es asi, que el punto suscité el tratamien-
to de la mds calificada doctrina. Vélez Mariconde'” cita a Manzini en
relacién a cémo establecer una especie de regla general para lograr
aquella distincién. Refiere Manzini que no puede determinarse a
priori en qué casos resulta modificado el hecho intimado.

Aporta entonces Vélez Mariconde su propia regla: la senten-
cia condenatoria debe ser idéntica a la acusacién en cuan-
to a los elementos esenciales capaces de influir sobre la culpa-
bilidad del acusado. Es admisible la diversidad entre ambos
actos siempre que ello no implique privar a aquel de su defensa.
Binder' recalca esta imposibilidad de que el cambio de calificacién
resulte sorpresivo y no haya sido tenida en cuenta en ningiin mo-
mento del desarrollo del juicio o los debates particulares. Maier'* lle-
ga a la misma conclusién al sehalar que la pauta hermenéutica ante
los casos problemdticos estd dada por la mdxima de la inviolabilidad

de la defensa.

12 Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, 238-239.
13 Alberto Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, 160.
14 Julio Maier, Derecho Procesal Penal. I- Fundamentos, 569.
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4. ;Puede haber una reconfiguracién del hecho objeto del
proceso ya admitida la acusacién penal?

Ahora bien, volviendo al caso venezolano, es francamente verificable
con la redaccién de las normas arriba trascritas del COPP, que si
existe una reconfiguracién, una suerte de mutaciéon del hecho objeto
del proceso penal, del sustrato factico de la sentencia, aquel por el
cual se condena, se absuelve o se sobresee a un acusado, durante
el desarrollo del juicio. Esto debe analizarse juridicamente, porque
al estar asi regulado normativamente, ciertamente es un problema
concreto que no dejaria de estar ausente en no pocos juicios penales,
posibilitando entonces la vulneracién de variadas garantias procesa-
les, inclusive de origen constitucional.

El llamado “Principio de necesidad” en el proceso penal, es enten-
dido en diversas acepciones. Fundamentalmente estd vinculado a la
llamada Presuncién de Inocencia que conforme al art. 49.2 de la
CRBYV, impone que “Toda persona se presume inocente mientras no
se pruebe lo contrario”. Es decir, la desvirtuacién de la natural con-
dicién de inocente de toda persona, solo se logra a través de pruebas,
pero no pruebas de cualquier hecho sindicado, sino de aquel que,
preparatoria o preliminarmente” imputado a un procesado, ya es
senalado de manera exprofeso como el hecho frente al cual se es de-
fendido'® en el devenir de la causa y no frente a cualquier otro.

Asi, de haber otro hecho penal imputable al ya procesado, por causa
primigenia, o contempordnea, o posterior al hecho imputado, ello
obligaria al titular de la accién penal, al Ministerio Publico, a re-ini-
ciar tal imputacién por el hecho distinto. Ello con miras a que no
se le amputen fases procesales al imputado por aquel hecho nuevo,

15 Como son denominadas las fases iniciales en el proceso penal venezolano.
16  Entendiéndose que el “derecho a la defensa”, es eso, un “derecho”, potestativo del
defendible, mds no es un “deber”, de asuncién obligatoria.
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evitando incorporarle hechos penales a ser enjuiciados, a mitad de
camino del proceso, ante el cual primigeniamente ya se ha edificado
una estrategia de defensa.

De tal forma que la relacién gradual entre: 1°, sospecha; 2°, imputa-
cién; 3°, acusacidn; y 4°, sentencia, guarda una imbricacién progre-
siva en el proceso -mds alld de la calificacién juridica con la que se
le nomine- referida es al hecho objeto del proceso, el factum por el
cual se encausa una accién en contra de alguien. Una abundancia de
imputaciones incorporadas a cuenta gotas durante el proceso afecta
indudablemente el Derecho a la Defensa, de rango constitucional,
conforme al Numeral 1 del Articulo 49 de nuestra Carta Magna, ya
que, por obvia razén, nos preguntariamos: ;frente a qué sefialamien-
to en concreto se asume tal defensa?”. Esto lo percibimos desde los
momentos iniciales del proceso, por lo que es perfectamente asible
hablar de la exigencia de congruencia entre imputacién y acusacion.
Emblemitica en tal sentido es la jurisprudencia vinculante de la SC,
en la 1381 del 30-10-09...

...Imputar significa, ordinariamente, atribuir a alguien la respon-
sabilidad de un hecho reprobable, concretamente, adjudicar a una
determinada persona la comisién de un hecho punible, siendo el pre-
supuesto necesario para ello, que existan indicios racionales de crimi-
nalidad contra tal persona; mientras que imputado, obviamente, es

aquel a quien se le atribuye ese hecho”...

17 TSJ/SCP, sent. N.° 299, de 12-06-2007 “...Debié entonces el Ministerio Publico en
su acto conclusivo de acusacién, exponer de manera clara, todas las conductas, hechos
y circunstancias de modo tiempo y lugar, que comprendia la actividad delictiva que
se le estaba imputando a la ciudadana ... no consta en el escrito de acusacién (como
tampoco consta que el Ministerio Pablico haya hecho ampliacién de la misma) la
descripcién detallada en torno al delito de...que presuntamente “también” cometié la
ciudadana acusada ...Aceptarlo, serfa violar el derecho a la defensa consagrado en el
articulo 49 de la Constitucién”...
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De alli que la imputacién, mds que una prelacién'®, es un presupues-
to de la acusacidn. Interesante en tal sentido, es la 14 de la SCP del
14-2-12...

Es criterio reiterado...la necesaria congruencia que debe existir entre
el acto de imputacién y la acusacidn, lo cual no se observa de modo
estricto en el caso de marras, donde la fiscalia, ante un cambio en
la calificacién debié haber imputado de nuevo, y asi, pasar luego a
acusar en los mismos términos. Por tal razén, lo ajustado a derecho
es que se realice de nuevo el acto formal de imputacién a los fines
de garantizar cabalmente el derecho a la defensa de los imputados
(...omisis...) La referida congruencia debe ser tanto positiva como
negativa, vale decir, se debe acusar por los mismos delitos por los que
se impute y al mismo tiempo, no se debe guardar silencio respecto de
aquellos delitos por los que se impute y luego no se acuse, de modo

que el acto conclusivo debe incluir todos los delitos imputados."

Por su parte, la SCP en su 712, del 16/12/08 expreso...

...fueron violados el derecho a la defensa y al debido proceso, al haber
sido admitida, por el Tribunal en funciones de Control, la amplia-
cién de la acusacién para incorporar hechos conocidos, obviando que

s6lo se permite, excepcionalmente, ampliar la acusacién por hecho

18

19

TSJ/SCP, sent. N.© 701, de 15-12-2008, “...no puede el Ministerio Publico acusar,
sin haber imputado a quien estuvo senalado e investigado como autor o participe de
un delito. Aceptarlo, implicarfa convalidar un comportamiento silencioso, a espaldas
o a escondidas, no sélo de los ciudadanos sino de la Ley y de la Justicia”.

Ya que “...el objeto primordial del acto de imputacién es garantizarle al imputado su
derecho al debido proceso y el de la defensa, consagrados en la Constitucidn... y en el
Codigo...porque es a través del acto de imputacion, que el investigado tiene la oportu-
nidad de solicitar la prictica de diligencias probatorias que desvirtden su participacién
en el hecho objeto de investigacién, asi como, de ser informado sobre los argumentos
de hecho y de derecho que sobre él recaen; produciendo la omisién de dicho acto, una

causal de nulidad absoluta”... TSJ/SCP, sent. N.© 366, de 10-08-2010.
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nuevos; es decir, hechos desconocidos por las partes que fueran obte-

nidos de la investigacién...

Pero volvamos a lo que pretendemos indagar en el presente, deje-
mos atrds el asunto de la necesaria congruencia entre imputacién
y acusacion, para concretarnos al tema de la mutacién del hecho
objeto del proceso una vez mediando acusacién en la causa. Nues-
tra mira estd puesta desde la acusacién hacia delante, dejando para
otra oportunidad el abordaje del hecho imputado con respecto al
acusado. Asi, se supone que la acusacién es la muestra mds preclara
del convencimiento positivo del titular de la accién penal dentro de
un sistema acusatorio, como es el Ministerio Pablico. Si observamos
la estructura de la misma, conforme a la norma que en el COPP la
regula, su art. 308 en el Numeral 2, se inicia esa cadena descriptiva
del hecho sustrato de la imputacién definitiva...

“Cuando el Ministerio Pablico estime que la investigacién propor-
ciona fundamento serio para el enjuiciamiento publico del imputado
o imputada, presentard la acusacién ante el tribunal de control. La
acusacion debe contener:

2. Una relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho punible que

se atribuye al imputado o imputada’...

Es decir, la acusacién es el producto de una investigacién. Pero es un
producto que no puede ser endeble, ductil, cambiable. Lo “serio” del
fundamento acusatorio lo es porque denodadamente hay claridad
sobre lo preciso de las circunstancias del hecho que se le sefiala defi-
nitivamente a alguien como autor del mismo -repetimos-, mds all
de la calificacién juridica que sobre tal hecho le precise el fiscal con
su conocimiento juridico, o el juez, por medio del exigible 7ura novit
curia (conocimiento judicial del derecho). Ejemplificando: es cla-
ro, preciso y circunstanciado en el convencimiento fiscal que hubo
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un apoderamiento sin consentimiento de un bien mueble, aunque
puede haber alguna duda sobre si ello es hurto, robo, estafa o apro-
piacién; que el hecho incuestionable para el convencimiento fiscal
es que la victima fue disparada en una zona noble aunque no murié,
independientemente que aquello pueda ser calificado como homi-
cidio frustrado o lesiones gravisimas intencionales; que la relacién
sexual cometida entre hermanos fue testimoniada como violenta, al
margen del hecho que en el devenir procesal aquello pueda ser cata-
logado como incesto si persiguié el escindalo publico, o violacién si
no media consentimiento (o ambos en concurso de delitos).

Pero, presentada la acusacién fiscal publica, a ella le puede seguir la
llamada acusacién particular propia, de parte de la victima, habiendo
sido ésta denunciante anterior o no, o habiendo sido querellante ante-
rior o no, o habiendo sido aprehensora del delito flagrante o no. Parti-
cularmente interesante son los apartes finales del art. 309 del COPP..

...La victima podrd, dentro del plazo de cinco dias, contados desde
la notificacién de la convocatoria, adherirse a la acusacién de el o la
Fiscal o presentar una acusacién particular propia cumpliendo con

los requisitos del articulo anterior.

La admisién de la acusacién particular propia de la victima al tér-
mino de la audiencia preliminar, le conferird la cualidad de parte
querellante en caso de no ostentarla con anterioridad por no haberse
querellado previamente durante la fase preparatoria. De haberlo he-
cho, no podrd interponer acusacién particular propia si la querella
hubiere sido declarada desistida.

5. Hipdtesis con respecto a la victima aportando hecho o
calificacién juridica como parte procesal.

a)  Si la victima opta por adherirse a la acusacién fiscal -por lo
menos en lo que atafie al hecho objeto del proceso-, estd comul-



:Reconfiguracién del hecho en el juicio penal? | 26 ]

b)

gando, aceptando, que éste no es otro mds que el llamado “he-
cho imputado” en la acusacidn fiscal. Esto conlleva una situa-
cién de asertividad -casi testimonial- inicial sobre el mismo, la
llamada conducta procesal de las partes como fuente de prueba.
Asi, tal aseveracién por adhesién a la acusacién fiscal, no podria
ser dejada de lado por el juez de control, que en la audiencia
preliminar evalda si admite o no la acusacién fiscal, a los fines
de dictar el auto de apertura a juicio. Es decir, si la victima que
ha sufrido el delito, que ha sido ofendida directamente por el
mismo?, asume la iniciativa de ejercer la pretensién procesal de
acusar, cuando no estd obligado a hacerlo por la representacién
de sus intereses que el sistema procesal acusatorio le imprime al
fiscal publico, entonces, dicho comportamiento procesal de la
victima le incorpora un elemento fundamental a ser apreciado
por el juzgador al pronunciarse sobre la idoneidad formal de la
acusacion fiscal. Serfa, entonces, contradictorio el pase a juicio
de dicha acusacién publica si se inadmite la acusacién adhesiva
sobre la base de que el adherente no es victima, siendo sefialada
tal persona como tal, en el hecho imputado en la acusacién
fiscal;

Si la victima opta por acudir a otro curso procesal, y prefiere
presentar la llamada acusacién particular propia, la norma tras-
crita le exige como carga procesal cumplir con los requisitos
de la acusacidn fiscal. Ahora bien, tal impretermitible cumpli-
miento no significa que la adopcién del requisito le imponga
senalar la misma calificacién juridica del hecho imputado. Dis-
tinta a dicha calificacién, el “hecho imputado”, como circuns-
tancia del mundo fisico y no juridico, acontecido en el pasado
en una relacién de causa-efecto dentro de una realidad demos-

20

Obviamente en el caso de la victima asf relacionada con el hecho, y no el concepto de
victima desde el punto de vista procesal, que no ha intervenido en el hecho, pero que
estd cercana juridicamente a quien por aquel, fue ofendida (Art. 121. 2, 3,4y 5).
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trable, ciertamente tiene que ser el mismo. Ello porque mal se
podria a mitad de camino procesal, en plena fase intermedia,
abrir en el mismo proceso, un cargo ulterior en contra de quien
ya fue imputado. ;La razén?: tal imputado asumio la fase prepa-
ratoria como un escenario para las pruebas de descargo. Ahora
bien, dicha victima -mdxime la victima directa, no la procesal,
la que si presencié y sufrié el hecho- que sefiala la precisa cir-
cunstancia del hecho, ciertamente, puede darle una calificacién
juridica distintiva al hecho fisico sustrato de la calificacién y -a
nuestro entender-, siempre que en tal calificacién distintiva se
ubique dentro del mismo tipo de bien juridico que protege el
especifico ilicito penal que acusé el fiscal. Asi se explica por qué
el legislador no solo consideré la existencia de una acusacién
adhesiva o adherente -copia al carbén de la acusacién fiscal-,
sino que también incorporé otro tipo de acusacién, la acusa-
cién particular, sirviendo ésta como vélvula de escape ante el
posible cuestionamiento propio de la victima, a la escogencia
de lo juridico-calificatorio de parte del Ministerio Pablico. Con
dicha acusacién puede la victima contrariar la postura califica-
toria juridica del hecho fisico, pero siendo éste el mismo. Por
ejemplo, el hecho es el perjuicio por la gran cantidad de dinero
sustraido de las cuentas de la victima, que el fiscal califica como
estafa pero que la victime percibe como apropiacién indebida:
el sitio, el momento, el victimario, la victima y hasta el bien
juridico, propiedad, seguirdn siendo los mismo. Es el mismo
hecho, pero su adjetivacién juridica varia entre una acusacién
y la otra, con miras a que el juez -llamado por demds “juez
de control”- asuma, precisamente, el “control judicial” de la
accioén, calificando juridicamente, aunque sea de manera provi-
sional, tal hecho, que los dos pretensores nominan de manera
diferenciada;

Interesante es encontrar que conforme al in fine del trascrito
art. 309 del COPD, se le impide a la victima acusar de manera
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particular y propia si su “...querella hubiere sido declarada de-
sistida”... . Es significativa porque, a nuestro entender, configura
una vulneracién de los derechos constitucionales de la victima
en relacién al proceso, contraviniendo la igualdad ciudadana
ante la ley, exigida en el art. 21 Constitucional, y el derecho al
ius puniendi o derecho a la sancién, conforme al art. 30 Cons-
titucional. Dicha previsién final del art. 309 del COPP guarda
una gran paradoja si se le contrasta con las causales de desisti-
miento de la querella normada en los numerales del art. 279 del
COPP. En efecto, si la victima no puede presentar su acusacién
particular y propia porque su querella fue desistida, entonces,
la obvia conclusién procesal es que, a pesar del desistimiento
de la querella como acto de empuje de la accién penal, aun el
Ministerio Publico puede seguir analizando la imputabilidad
del hecho que contenido en la querella, ésta le fue negada a la
victima como parte que promovié una imputacion, por via del
desistimiento. La redaccién del iz fine del art. 309 del COPP
traduce que, a pesar que la victima incumplié con una carga
procesal para mantener su pretensién de querellante de un he-
cho que calificé como delito de accién publica, ello no le niega
al fiscal de la causa seguir el curso imputatorio posterior si en
su criterio legal, ese hecho representa un delito. Por cierto, que
esa calificacion juridica del delito puede ser la querellada por el
querellante desistido, u otra asumido técnicamente por la repre-
sentacion fiscal. Pero siempre versando sobre el mismo hecho
como circunstancia fictica, querellado por la ahora desistida.
Notese por demds que conforme al art. 279.1 del COPD, una
de las causales para el desistimiento de la querella interpuesta
por la victima es que habiendo sido citada “...a prestar decla-
racién testimonial, no concurra sin justa causa’..., con lo cual,
resulta extrafio que se le niegue la posibilidad acusatoria a la
victima si esa es la causa para considerarse desistida la querella,
toda vez que si a pesar de la incomparecencia para testimoniar
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en sede fiscal, aun el Ministerio Pdblico encontré elementos
de conviccién para acusar piblicamente, entonces se estd san-
cionando procesalmente en demasia a la victima desistida. Tal
victima tiene un justo derecho a acusar porque, o bien cuestio-
na la calificacién juridica del hecho que no solo presencié, sino
que sufrid, o bien ostenta un cumulo probatorio més eficiente
o por lo menos diferente al ofertado por el Ministerio Publico
en su acusacién. Por lo demds, en una exacta racionalidad y
temporalidad procesal, las restantes causa de desistimiento de la
querella contenidas en el art. 279 del COPP son incongruentes
con el momento procesal, ya después de haberse presentado
la acusacién publica. En efecto, si conforme al Numeral 3 de
ese articulo, debe declararse desistida la querella por no asistir
el querellante “...a la audiencia preliminar sin justa causa’..., o
conforme al Numeral 5 ibidem, por no haber concurrido “...
al juicio o se ausente del lugar donde se esté efectuando, sin
autorizacién del tribunal”..., ;se estd refiriendo el legislador al
querellante o al acusador particular propio? De referirse al pri-
mero, la pregunta resultaria obvia: ;Puede entonces conside-
rarse desistida la querella a posterioridad de haberse admitido
la acusacién particular propia en la audiencia preliminar, que-
dando entonces aun en plena vigencia procesal, la acusacién
particular propia? El entuerto, a nuestro modo de ver, radica en
la falta de sistematicidad del COPP en entender que la querella
es un acto que pro-forma la accién, que pone en conocimiento
el hecho para la bisqueda de un convencimiento fiscal habida
cuenta la estructuracién constitucional de la titularidad de la
accién penal en el Ministerio Publico para los delitos de accién
publica. Entendemos que, a partir de tal convencimiento fiscal
a accionar, le renace un derecho a la victima que pudo haber
pro-formado o no la accién (por denuncia, por querella o por
aprehensién flagrante) a asumir un litis consorcio activo con el
Ministerio Pablico para colaborar en el ejercicio de la accidn,
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de la cual no tiene poco interés siendo la mds perjudicada direc-
ta por el delito.

Ahora bien, lo cierto es que, versando tanto la acusacién publica
del fiscal, como la acusacién particular y propia de la victima, como
la acusacién adhesiva de ésta tltima, sobre el mismo hecho, puede
haber una diferenciacién de calificacién con respecto al mismo, en-
tendido éste como realidad demostrable acontecido en el pasado.
Ello explica el por qué ante cada acusacién -la piblica, la propia o
la adhesiva- le renace el derecho al acusado -y en general, a todas las
partes- para interponer excepciones frente a cada una de ellas. De ahi
la redaccién de la parte in fine del art. 311.1 del COPP (“Facultades
y cargas de las partes”)...

...Hasta cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado para la cele-
bracién de la audiencia preliminar, el o la Fiscal, la victima, siempre
que se haya querellado o haya presentado una acusacién particular
propia, y el imputado o imputada, podrdn realizar por escrito los
actos siguientes:

1. Oponer las excepciones previstas en este Cédigo, cuando no hayan

sido planteadas con anterioridad o se funden en hechos nuevos™...

Tales “hechos nuevos” presentes en una acusacién, ante los cuales
pueden presentar excepciones todas las partes, pueden ser entendido
en ambos sentidos. O bien como, a) Realmente un “hecho nuevo”
como hecho fisico atribuible a alguien o a algo, que por ello es que,
precisamente, la parte presenta excepcién ya que o nunca antes fue
imputado -por lo que estd imputacién primigenia en el periodo in-
termedio es violatorio del debido proceso, al cercenarse una fase pro-
cesal, la preparatoria, como fase de descargo convictivo frente a un
cargo-; o interpone excepcién frente a dicho hecho imputado, al no
ser producto de un quehacer humano, bien del acusado o de nadie;
o b) Con dichos “hechos nuevos” en realidad lo que se alude es una
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calificacién nueva, ya que aun versando sobre la misma circunstancia
fictica imputada en la fase preparatoria, ahora el convencimiento
del acusador es otro en lo que atane a su calificacién; o existe dis-
cordancia de las calificaciones que frente al hecho, se expresan en las
diferentes acusaciones.

De alli la necesidad de la interposicién de la excepcién individual
frente a cada acusacién. Por cierto: nada obsta para que el propio fis-
cal o la victima asuman excepciones cruzadas, ergo, se excepcionen
entre ellos, cuestiondndose, precisamente, o bien el hecho-realidad
que uno presenta frente al acusado, o la calificacién juridica que la
otra presenta, diferencidndose del acusado por la otra parte. La légi-
ca procesal de ello deviene en impedir perturbaciones de inexactitud
en la conformacién de la causa petendi, que pueda tender a situa-
ciones posteriores de impunidad por posturas contradictorias de los
litis consorciados.

Entonces, conforme al art. 313.2 del COPP, finalizada la audiencia
preliminar el juez de control...

...resolverd, en presencia de las partes, sobre las cuestiones siguientes,
seglin corresponda:

2. Admitir, total o parcialmente, la acusacién del Ministerio Pablico
ode él o la querellante y ordenar la apertura a juicio, pudiendo el Juez
0 Jueza atribuirle a los hechos una calificacién juridica provisional

distinta a la de la acusacién Fiscal o de la victima.”...

6. Un aspecto transversal: las “pruebas complementarias”.
Resuelto entonces en la finalizacion de la audiencia preliminar, tanto
la conformacién fictica del hecho objeto del proceso, realmente el
“hecho imputado” -inmodificable en el devenir del juicio-, como su
calificacién juridica -con susceptibilidad de ser modificada a poste-
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riori, al ser ella expresamente “provisional”-, nos adentramos en las
vicisitudes que acontecerdn en el debate. El estd fundamentalmente
concebido para la demostracién del hecho-realidad por el que se abri6
el juicio. En el interin, mientras, y conforme al art. 326 del COPP...

Las partes podrdn promover nuevas pruebas, acerca de las cuales ha-

yan tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia preliminar,

razén por la cual estas “pruebas complementarias” aun siendo nue-
vas por su conocimiento ulterior post-audiencia preliminar, no pue-
den las que demuestren un hecho imputable nuevo. Precisamente,
el hecho nuevo es la existencia de dichas pruebas no conocidas con
anterioridad. Pero ellas no pueden versar méds que sobre el hecho im-
putado, o sobre la calificacién juridica provisional de dicho hecho,
o como prueba de descargo para demostrar que ese hecho o esa cali-
ficacién otorgada en la audiencia preliminar no es conforme con lo
que realmente sucedid. Dicho en otras palabras, no se podrd a través
de pruebas complementarias fundarse la imputacién novedosa de
otro hecho, para que dicho hecho novedoso sea el que en definitiva
se coloque en el juicio ya abierto para ser debatido en el mismo en
su condicién de hecho imputado®.

Mis aun: dentro de la resolucién del incidente de admisién o no de
la prueba complementaria que deberd realizarse en el juicio de forma
inicial antes de cualquier otro aspecto®, el debate de admisién o no

21 La sistematicidad del COPP en cuanto a impedir imputaciones a mitad del camino
del proceso se nota a las claras en la regulacién del llamado “Delito en audiencia”, en
su art. 328, “Si durante el debate se comete un delito, el tribunal ordenar4 la deten-
cién del autor o autora y el levantamiento de un acta con las indicaciones pertinentes;
aquel serd puesto a disposicién del funcionario o funcionaria del Ministerio Piblico
que corresponda, remitiéndosele copia de los antecedentes necesarios, a fin de que
proceda a la investigacién”, investigacion ésta que conducird a la fase preparatoria de
ese ulterior delito verificado en el escenario de un proceso anterior por otro delito.

22 Art. 329 del COPP: “Trdmite de los Incidentes. Todas las cuestiones incidentales que
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de dicha categoria de prueba deber versar sobre la idoneidad de di-

chas pruebas complementarias, idoneidad ésta que se sustenta sobre:

a) Si realmente fue conocida por la parte promovente después de la

audiencia preliminar, y/o b) Sobre si se refiere al hecho imputado en

el auto de apertura a juicio, bien sea porque lo refuerza demostrati-

vamente o porque lo cuestiona. De acuerdo a Binder...

...El auto de apertura a juicio es la decisién judicial por medio de la
cual se admite la acusacién: se acepta el pedido fiscal de que el acu-
sado sea sometido a juicio pablico. Como decisién judicial, el auto
de apertura a juicio cumple una funcién de gran importancia. Dicho
auto debe determinar el contenido preciso del juicio, delimitando
cual serd su objeto. Por tal razén, el auto de apertura también debe
describir con precisién cudl serd el hecho justiciable. Esta determi-
nacién no se exige solo por una razén de precisién o prolijidad, sino
porque existe un principio garantizador, ligado al principio de defen-
sa, seglin la cual la sentencia que se dicte luego del juicio oral solo
podrd versar sobre los hechos por los cuales se ha abierto el juicio. La
delimitacién del hecho que serd objeto del juicio cumple una fun-
cién garantizadora, porque evita acusaciones sorpresivas y permite

una adecuada defensa”...?

Se inicia el juicio oral y ptblico teniendo el juez de juicio ante si, un

auto de apertura a juicio proveniente del juez de control, que con-

forme al art. 314.2 del COPP..

“...debera contener:

(...)

23

se susciten serdn tratadas en un solo acto, a menos que el tribunal resuelva hacerlo
sucesivamente o diferir alguna, segiin convenga al orden del debate. En la discusién
de las cuestiones incidentales se les concederd la palabra a las partes sélo una vez, por
el tiempo que establezca el Juez o Jueza.”.

Alberto Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, 92.
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2. Una relacién clara, precisa y circunstanciada de los hechos, su cali-
ficacién juridica provisional y una exposicién sucinta de los motivos
en que se funday, de ser el caso, las razones por las cuales se aparta de

la calificacién juridica de la acusacion”...

Notese entonces que el legislador patrio separé de manera exprofeso
el hecho -claro, preciso y circunstanciado-, de “...su calificacién juri-
dica provisional”... . Dicho auto de apertura a juicio funciona como
una suerte de reglamento, de instructivo, a semejanza de una receta,
para indicar sobre lo que debe versar el juicio: (a) el hecho que debe
ser probado es el indicado en él, (b) con las pruebas en él admitidas
-salvo, claro est4, la mencionada prueba complementaria, que de ser
admitida, se incorpora con posterioridad-, y (c) sobre la base inicial
de la calificacién provisional de ese hecho, en el auto de apertura
precisada. Llegado a este inicio del juicio deberd ahora dejarse traba-
jar a las pruebas para que éstas demuestren o no el hecho imputado.

7. Laadmisién... ;de qué hecho?

Es importante advertir que dicho comienzo de juicio también es uno
de los momentos procesales para que se verifique un procedimiento
especial penal, la admisién de los hechos a los fines de la imposicién
inmediata de la pena. Pudiendo ocurrir dicha admisién tanto en la
audiencia preliminar como al comienzo de la audiencia de juicio, lo
que aqui se expondrd al respecto vale para los dos momentos pro-
cesales en que se escenifique dicha admisién. El art. 375 del COPP,
parcialmente trascrito, dispone...

“...EI procedimiento por admisién de los hechos tendrd lugar desde
la audiencia preliminar una vez admitida la acusacién, hasta antes de
la recepcién de pruebas.

EI Juez o Jueza deberd informar al acusado o acusada respecto al proce-
dimiento por admisién de los hechos, concediéndole la palabra. EI acu-

sado o acusada podrd solicitar la aplicacion del presente procedimiento,
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para lo cual admitird los hechos objeto del proceso en su totalidad y

solicitard al tribunal la imposicién inmediata de la pena respectiva.

En estos casos; el Juez o Jueza podra rebajar la pena aplicable al de-
lito...pudiendo cambiar la calificacién juridica del delito, atendidas
todas las circunstancias, tomando en consideracién el bien juridico
afectado y el dano social causado y motivando adecuadamente la
pena impuesta’... (omissis) .

Entiéndase entonces, conforme a la norma trascrita, que el hecho
a admitir por el acusado es el hecho objeto del proceso hasta ahora
formalmente concebido en el auto de apertura a juicio, y no puede
ser otro. Ahora bien, describiendo dicha norma la posibilidad de
que posterior a tal admisién, el juez puede optar por “...cambiar la
calificacién juridica del delito”..., interesante serfa preguntarse qué
sucederia si el propio acusado admitiendo el mismo hecho-realidad,
manifiesta que lo admite siempre y cuando sea calificado juridica-
mente de manera distintiva. Es decir, dentro del amplio margen
del constitucional derecho a la defensa, acude a un expediente de
defensa personal para propiciar una respuesta jurisdiccional que lo
favorezca al exponer en iniciativa la posibilidad de una calificacién
juridica mds provechosa.

Ante ello, y a pesar que la descripcién constitucional del derecho
a la defensa contenida en el art. 49.1 del Texto Supremo no hace
cortapisa para el ejercicio de tal derecho conforme a una instrumen-
talizacién legal, con expresiones tales como “de acuerdo a lo que
establezca la Ley”, u otra similar, no debemos dejar de lado que con-
forme al art. 253 Constitucional debe respetarse el principio de le-
galidad adjetiva, y por ello es de obvio raigambre constitucional, que
se le exige al juez el cumplimiento de las pautas de ley adjetiva en el
ejercicio de sus funciones. Conforme al art. 375 del COPP trascrito
se le impone al acusado que, si opta por admitir, lo hard sobre “...los
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hechos objeto del proceso en su totalidad y solicitard al tribunal la
imposicién inmediata de la pena respectiva’..., redaccién ésta que a
las claras no le da la posibilidad de condicionamientos a la admisién
propugnando la expresion del acusado a acogerse a una calificacién
distintiva a la hasta ahora formalizada. De acuerdo a Roxin...

...el tribunal también en la sentencia, solo puede juzgar sobre el he-
cho circunscripto por el auto de apertura. Si. p.¢j., durante el juicio
oral el acusado confiesa que ha cometido otros hechos no mencio-
nados en el auto de apertura, el tribunal no estd autorizado a juzgar
inmediatamente por esos hechos Antes bien, para ello necesita de una

nueva acusacién de la fiscalfa.”...?*

Aun siendo esta admisién un acto procesal personalisimo en cabeza
del acusado que no puede ser asumido por nadie més -inclusive su
defensor-, no es descartable que dicho defensor, antes o después de
la admision, haga alegatos frente a su contraparte y ante el juez, pro-
piciando la revisién de la calificacién juridica del hecho admitido o
que se admitird. Esto en perfecta consonancia con lo establecido en
el ya tantas veces citado art. 49.1 Constitucional, que hace distinguir
la defensa entre defensa personal, la del procesado, y asistencia letra-
da, la de su defensor. Por otra parte, en sentido contrario, mal se le
puede imponer al acusado, contra su voluntad, admitir otro hecho
imputado, en cualquier momento procesal, configurindose ello una
declaracién coactiva, negada por el art. 49.5 de la CRBV®. Ahora
bien, el trascrito art. 375 del COPP refiere también la posibilidad
que el juez de juicio -o el de control, en la audiencia preliminar-,
habida cuenta la libre manifestacién de voluntad del procesado de
admitir el hecho acusado, dicho juez pueda decidir su conformidad

24 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal (Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003), 465.

25  Obviamente, el escenario natural para tal admisién debié haber sido en la audiencia
preliminar, pero el COPP le concede esta ulterior oportunidad, vestibularmente al
comienzo de juicio.
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con otra calificacién juridica sobre ese hecho, distinta a la provisio-
nalmente admitida por el juez de control en el auto de apertura a
juicio (o la acusada, cuando la admisién ocurre en la preliminar).

8. :Bonam partem o reforma peyorativa en el cambio de
calificacién?

Esta reconfiguracién de la calificacién de parte del juez en el procedi-
miento por admisién de hechos, nominando juridicamente de forma
distinta el mismo hecho por el que se inicié el juicio -o el acusado-,
en aras al varias veces citado derecho a la defensa, aconseja una nueva
instruccién al acusado. Tal apercibimiento es a los fines de verificar
sobre si, a pesar del cambio de calificacién oficioso de parte del juez
de juicio, dicho acusado insiste en seguir admitiendo el hecho no-
minado juridicamente de otra manera. Si con tal calificacién distinta
el acusado se resiente a la admisién porque la calificacién nueva, a
pesar de versar sobre el mismo hecho, empeora su condicién como
acusado®, tal admisién retractada no debe conducir a efecto alguno
de apreciacién de confesién. Por el contrario, deberd continuar el
juicio -o la audiencia preliminar, si ahi se verific6 la admisién- sobre
la base de la nueva calificacién juridica ya expresada por el decisor al
verificarse la fallida incidencia de admisién de hechos.

Frente a esta posibilidad de cambio de calificacién del hecho por
parte del juez, mediando una admisién de hechos, es resaltante lo
que impone el legislador en la norma trascrita: el cambio de cali-
ficacién debe ser atendiendo “... todas las circunstancias, tomando
en consideracién el bien juridico afectado y el dafio social causa-
do”... Debe ser un cambio de calificacién que le dé merito no solo

26  Ejemplificando: En el auto de apertura a juicio, el hecho era calificado como lesiones
intencionales gravisimas, y el juez de juicio reconfigura la calificacién nominado al
hecho homicidio intencional en grado de frustracién; o el hecho imputado en el auto
de apertura era el hurto simple, considerando ahora el juez de juicio que es hurto
agravado, etc.
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a lo factico-real del hecho, su data, sus participes, su modalidad, la
intencidén comisiva, sino que debe evitarse que, con tal cambio de
calificacién se varié el bien juridico afectado.

En efecto, si los tipos penales estdn concebidos para la especifica pro-
teccién de bienes juridicos como relacién juridica entre el objeto pa-
sivo del delito y la victima que es la titular de tal relacién, entonces,
mal se podria cambiar la calificacién juridica del hecho imputado
desplazdndose dicho cambio hacia un delito que protege otro tipo
de bien juridico. Por ejemplo, imputado el delito de violacién en el
auto de apertura -o en la acusacion, si la admisién ocurre en la preli-
minar-, como delito que protege al bien juridico libertad sexual, mal
podria mutarse dicha calificacién a robo, como delito que protege la

propiedad mueble.

Pero es que aun dentro del mismo tipo de categoria de delitos que se
unifican en la proteccién primordial de un solo tipo de bien juridico,
pueden hallarse delitos pluriofensivos, porque no solo protegen pri-
mordialmente al bien juridico querido en ofensa primigenia como
finalidad del agente, sino también, vulneran otro bien juridico se-
cundario, de menor valia, pero también afectado en la comisién de-
lictiva. Son delitos pluriofensivos, por ejemplo, el robo, el secuestro,
los delitos contra la cosa publica, entre muchos otros mds, porque
no solamente protegen al bien juridico propiedad sino otros bienes.

Frente a ello surge la necesaria inquietud sobre si el cambio de califi-
cacién asumido por el juez es desechando el delito uniofensivo para
aceptar el delito pluriofensivo que afecta el mismo bien juridico im-
putado al primero, pero aunado a otro bien juridico, siendo el hecho
exactamente el mismo. Por ejemplo, el hecho imputado es la sus-
traccién del dinero por un apoderamiento sin consentimiento que
fue concebido inicialmente como hurto, pero que ahora -sin debate
sobre las pruebas-, el juez considera debe ser calificado como robo.
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¢Cbémo llega el juez a tal conclusién?: porque revisé los elementos de
conviccién presentes en la acusacién, o vio que tales elementos son
los mismos ofrecidos como pruebas, presentes en el auto de apertura
a juicio.

El juez verificé la conviccién de dichos elementos, en las actas fis-
cales de entrevistas, en las conclusiones de las experticias, o hasta
en el propio razonamiento contradictorio del fiscal en la acusacién,
aunado ahora a la voluntaria admisién de los hechos por el acusado.
De ahi el decidir del juez que el hecho fue mal calificado anterior-
mente. A nuestro entender, aun lo anterior, el art. 375 del COPP le
impone al juez tomar “...en consideracién el bien juridico afectado y
el dano social causado”..., por lo que inadecuadamente el juez podra
hacer un cambio de calificacién juridica -siendo el objeto pasivo del
delito el mismo-, si existe al menos otro bien juridico como relacién
de derecho entre el objeto pasivo y la victima, calificando novedosa-
mente como un delito pluriofensivo, aquel hecho que inicialmente
fue calificado como un delito uniofensivo.

El hacerlo asi es colocar en una situacién de perjuicio al acusado que
conforme al art. 49.1 de la Constitucién ya le fue impuesto de un
cargo ante el cual defenderse, aun cuando la opcién que tomé dicho
acusado para defenderse, paradéjicamente, es la admisién de los he-
chos. La razén de ello es que todos los actos procesales -al igual que
todo acto juridico de proveniencia humana-, debe ostentar como
elemento primordial la voluntad como causa de una finalidad. Ergo,
en este caso admite los hechos el acusado con la voluntad de defen-
derse porque se procura para ya, una rebaja de la pena a serle im-
puesta de inmediatamente y asi ser acreedor (o deudor, en realidad)
de formas alternativas a la ejecucion de la pena que lo benefician en
el corto plazo, evitindose cambios de calificacién del tipo de deli-
to encausado. Estos ulteriores cambios pueden acaecer en el juicio,
bien por la advertencia judicial del cambio de calificacién, art. 333;
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o por la ampliacién fiscal de la acusacién, art. 334; o la existencia
de un hecho nuevo, art. 342, todos del COPD, arriba trascritos, que
desmejorarfan la posicién procesal del acusado al final del juicio.
Vale decir que en la redaccién normativa de estas variaciones, no
se expres6 con tino el impedimento para un cambio de calificacién
si la nueva, aun versando sobre el mismo hecho -lo cual debe ser
inexorable, impretermitible, un apotegma-, lo sea por un delito plu-
riofensivo distinto al inicial uniofensivo.

9. Cambios de calificacién en el devenir del debate de
juicio

Superada la oportunidad procesal para la comentada admision de los
hechos, se inicia la sustanciacién del juicio oral y publico teniendo
como referencia del hecho imputado y su calificacién, lo que de ellos
estd descrito en el auto de apertura a juicio. Ese hecho se verifica -por
la expresa previsién del art. 49.2 de la CRBV- es con pruebas. Ter-
minada la recepcién probatoria, conforme al trascrito art. 333 del
COPP el juez de juicio podrd advertir a las partes “...una calificacién
juridica que no ha sido considerada por ninguna de las partes”...

Notese, insistimos, que la advertencia” versa sobre una calificacién
juridica novedosa, pero no sobre el hecho-realidad que juridicamente
asi se es calificado y que debe ser el mismo desde que fue imputado
inicialmente en la fase preparatoria. Insistimos en la distincién en-
tre (i) hecho-circunstancia y (ii) calificacién juridica de éste, porque
asi, sistémicamente -como se ha analizado antes y se continuard ana-
lizando-, lo ha dividido el legislador procesal penal venezolano, en
aras al respeto del derecho al conocimiento oportuno del cargo de
imputacién como elemento del derecho a la defensa, de raigambre

9

27  Segun, el Diccionario de la Real Academia, “Advertencia’, se refiere a “...la accién
de...prevenir, a su vez, se puede considerar como la idea de una representacién mental

de una realidad”... .
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constitucional (art. 49.1 de la CRBV). También debe asentarse que
la previsién legal solo alude a que esta advertencia de cambio de cali-
ficacién de parte del juez de juicio no puede propiciarse si alguna de
las partes lo consider6 con anterioridad.

En tal sentido, resulta obvio, que si las partes que advierten el cambio
de calificacién son las partes acusadoras -una o la otra, bien el Minis-
terio Publico o la victima acusadora particular propia o adhesiva-, a la
finalizacién de la recepcién probatoria, conforme lo regula el art. 334
del COPP, entonces no se le impone al juez advertir de forma oficiosa
ningtin cambio de calificacién si comulga con lo manifestado por el o
los acusadores, ya que los efectos de ejercicio del derecho a la defensa
que se derivan de ambos institutos procesales -la advertencia judicial
de cambio de calificacién y la ampliacién fiscal de la acusacién-, son
los mismos: la reapertura del lapso probatorio, si alguna de las partes
lo solicita. Tal reapertura, entonces, tendrd que ser concedido por el
juez, bien por su personal advertencia, o ante la ampliacién del fiscal,
si lo pide alguna de las partes de haberse dado los dos supuestos antes

dicho.

Conforme al art. 333 del COPP, concretémonos ahora en la circuns-
tancia que la referida advertencia judicial de cambio de calificacién
le es dada al juez solo si “...no ha sido considerada por ninguna de
las partes”..., con lo cual, fuera de la parte acusadora -ya tratada-, nos
preguntamos sobre la potestad que pudiera tener el acusado y/o su
defensa de advertir un cambio de calificacién del hecho imputado
a la finalizacién de la recepcién probatoria, sin que hasta ahora ni
los acusadores ni el juez lo hayan hecho. Para algunos pudiera sonar
extrafio este curso de actuacién procesal, toda vez que el acusado,
primordialmente, buscara una completa des-imputacién de cual-
quier hecho penal en procura de una absolucién o sobreseimiento.
Coloquémonos en la situacién en que la parte acusada ha verificado
-nétese el momento, a la finalizacién de la recepcién probatoria- la
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robustez del cumulo probatorio ya conocido y debatido en el juicio,
que demuestran inexorablemente el hecho-realidad, pero difiere de
su calificacidn en aras a identificar un delito con menor repercusion
sancionatoria que también describa juridicamente ese hecho. Tal
curso es perfectamente viable como estrategia de defensa material. El
asistente letrado no solo debe plantearle a su defendido que el Gnico
resultado de defensa es su total absolucién, sino que debe plantearle
que hay la posibilidad de una parcial absolucién -si se nos permite
la expresién-, maxime si el acusado ya ha estado privado procesal-
mente de su libertad por un tiempo lo suficiente extenso que haga
viable un considerable descuento de pena en fase de ejecucién que
permita, inclusive, la adopcién de prontas alternativas a la ejecucién
de la pena. Y ello se lograria si en lugar de ser condenado por la cali-
ficacién juridica original de su hecho, lo fuere por otra calificacién.
Frente a tal advertencia de cambio de calificacién surgida del propio
acusado, una respuesta obvia es aceptar el cardcter perenne, eterno,
del derecho a la defensa, como previsién constitucional, al contem-
plarlo asi la parte inicial del art. 49 Constitucional, “La defensa y la
asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado
de la investigacién y del proceso”.... De alli que el alegato de cam-
bio de calificacién en cualquier momento puede ser asumido por el
acusado invocando el principio de legalidad sustantiva a la adecuada
sancion, conforme al art. 49.6 de la CRBV,** y el principio de tipici-
dad regulado en el art. 1 del Cédigo Penal.”

Tanto es asi, que la vulneracién de tal derecho a exigir una adecuada
calificacién juridica del hecho imputado, al no ser reconocido ello
en la sentencia condenatoria, es apelable conforme art. 444.5 del
COPP, “...Violacién de la ley por inobservancia o errénea aplicaciéon

28  Constitucién nacional con la Enmienda N° 1 (Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N.° 5.908 extraordinario, del 19-02-2009).

29  Ley de Reforma Parcial del Cédigo Penal (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N.° 5763 extraordinario, del 13-04-2005).
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de una norma juridica”. Entonces, el punto crucial en este sentido,
es discernir si el juez de juicio debe reconocer el efecto de reapertura
del lapso probatorio una vez culminada la recepcién probatoria, si es
el acusado el que hace la advertencia del cambio de calificacién. En
tal sentido, volviendo al texto del art. 333 del COPP, cuando en él se
expresa que “... A todo evento, esta advertencia deberd ser hecha por
el Juez o Jueza inmediatamente después de terminada la recepcién
de pruebas, si antes no lo hubiere hecho”..., la aparente impretermi-
tibilidad de la advertencia no lo es porque sea una parte procesal la
que lo haya advertido con anterioridad, sino es una imperiosidad de
momento procesal para que el juez haga la advertencia -si escoge ese
curso procesal-, siempre a la finalizacién de la recepcién probatoria.
Ergo, debe dejarse trabajar a las pruebas.

Entonces, en aras no solo al derecho a la defensa, sino al principio
de igualdad de partes, que sustentado en el art. 21 Constitucional,
se instrumentaliza en el COPP en su art. 12, “Igualdad entre las
Partes™, si a la finalizacién de la recepcién probatoria es el acusa-
do quien advierte el cambio de calificacién y el mismo solicita la
reapertura del lapso probatorio debe serle concedida tal reapertura
si el eventual sustento de tal cambio calificatorio no es un asunto
de mero derecho, de alegato juridico en la audiencia, sobre la base
de lo ya demostrado en la recepcién probatoria original’'. En tal

30 “Defensa e Igualdad Entre las Partes. La defensa es un derecho inviolable en todo
estado y grado del proceso. Corresponde a los jueces y juezas garantizarlo sin prefe-
rencias ni desigualdades”... (omissis).

31 Como ejemplo imaginemos que el delito calificado originalmente es el robo propio,
siendo el hecho acusado que la coaccién fue anterior frente a la victima tenedora del
bien mueble, y que con motivo de tal coaccién dicha victima entrego el bien mueble
al victimario. Ahora, después de la recepcion probatoria, testigos declararon que la
apropiacién del bien mueble por parte del victimario, sin consentimiento de la victi-
ma, fue anterior a que terceros aparecieran en el sitio, por lo que defendiendo ellos el
bien ya apropiado, el victimario los coaccionara ahora a ellos para lograr escapar. Ante
tal nuevo hecho demostrado, solo el acusado advierte el cambio de calificacién a robo
impropio, con menor guantum sancionatorio que el delito calificado provisional-



:Reconfiguracién del hecho en el juicio penal? | 279

sentido, el juez al conceder la advertencia de cambio de calificacién
en ese contexto -ergo, cuando solo sea un asunto de mero derecho
siendo ya el hecho demostrado-, puede hacer uso de su racional po-
testad limitadora del quehacer probatorio sustentada en el art. 182
del COPP, “... Los tribunales podran limitar los medios de prueba
ofrecidos para demostrar un hecho o una circunstancia, cuando haya
quedado suficientemente comprobado con las pruebas ya practica-

das”...

Sila advertencia de cambio de calificacién solo originada por el acu-
sado fue sobre algtn asunto que se asume oscuro, confuso o con-
tradictorio, de la demostracién del hecho imputado, luego de la re-
cepcién probatoria, siendo que tal opacidad no es tan relevante para
absolver al acusado pero si lo significante para proceder a un cambio
de calificacién del hecho, tal advertencia de cambio de calificacién,
al ser ya expresada por la defensa, obligaria a su andlisis de parte del
juez. Mds aun, podria acogerla, razén que permitiria a los acusadores
a solicitar la reapertura del lapso probatorio, conforme al art. 333
del COPP. Entonces, en aras a la invocada igualdad de parte (art. 21
Constitucional y art. 12 del COPP), también dicha reapertura debe
serle concedida por el juez al acusado si asi lo pide, porque considera
que el punto no es de mero derecho y si de certeza probatoria. Hay
una justa proporcionalidad en tal curso de accién procesal: siquiera
es que el acusado estd alegando una absolucién total frente al hecho
que se le imputa, sino que, inclusive, estd asumiendo la voluntad de
considerar que puede ser condenado pero por otra calificacién, lo
cual en aras al cumplimiento del principio de verdad material, con-
tenido en el art. 13 del COPP??, el tribunal debe concederlo.

mente. Dado ese nuevo hecho demostrado, en principio, no se requerird una nueva
reapertura probatoria, porque el debate ya versard sobre la calificacién adecuada el
hecho imputado, que muté.

32 “Finalidad del Proceso. El proceso debe establecer la verdad de los hechos por las vias
juridicas, y la justicia en la aplicacién del derecho, y a esta finalidad deberd atenerse el
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Finalmente, concretemos en los vericuetos que pueden surgir del ya
trascrito art. 342 del COPP..

Excepcionalmente, el tribunal podrd ordenar, de oficio o a peticién
de parte, la recepcién de cualquier prueba, si en el curso de la au-
diencia surgen hechos o circunstancias nuevos, que requieren su es-
clarecimiento. El tribunal cuidard de no reemplazar por este medio la

actuacion propia de las partes.

Dicho “hecho nuevo” que podrd conducir a la oficiosidad probato-
ria, es un nuevo hecho como por ejemplo, otro ilicito que vulnera el
mismo bien juridico protegido por el tipo y vinculado al mismo he-
cho que se acusé por ilicito distinto (Ejemplos: se inicié el juicio por
estafa y el hecho nuevo es que fue un hurto; se incorporé al juicio
como hecho el abuso sexual sin penetracién y resulta como hecho
demostrado por las pruebas ofertadas, que hubo penetracién, etc.); o
la revelacién de una circunstancia modificativa de la responsabilidad
penal no conocida hasta ahora (Ejemplos: la alevosia; o que el autor
del hecho tenia 18 anos cuando lo cometié habiéndose acusado que
realizé el hecho teniendo 21 afos, -lo que incide, obviamente, en su
penalidad, conforme al 74.1 del Cédigo Penal®; etc). Podria haber
un hecho nuevo probado oficiosamente por el juez, pero, conforme
al 345 eiusdem, tal nuevo hecho oficiosamente probado por el juez
debe estar incluido, al menos, en la llamada “ampliacién de la acusa-

cién”, regulada en el 334 del COPP.

Asi, que por un nuevo hecho o por el mismo hecho inicialmente
acusado, en realidad la adopcién del hecho nuevo es de la asun-
cién del Ministerio Ptblico como proponente de su pretensiéon de

juez o jueza al adoptar su decisién.”
33 Conforme a la Ley de Reforma Parcial del Cédigo Penal (Gaceta Oficial de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela N.° 5763 extraordinario, del 13-04-2005).
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sancién, lo que, evidentemente no ocurrird en el caso contrario de
parte de la Vindicta Piablica, ya que si el hecho nuevo es uno que le
releva responsabilidad al acusado, mal podria éste estar contenido en
la acusacién, a menos que el nuevo hecho no releve totalmente de
tal responsabilidad sino que la atenué o disminuye, caso en el cual
su incorporacién sigue siendo necesaria sobre la base del 345 del
COPP, pero en realidad no seria técnicamente una ampliacién de
tal acusacidn sino, ciertamente una reduccién o disminucién de la
misma. Frente a ello pudiéramos acotar la maxima de “quien puede
lo mds, puede lo menos”, (“a maiori ad minus”) en el caso de la atri-
bucién fiscal, ya que si la ley le concede la posibilidad de tal amplia-
cién siendo que de las mismas pruebas que oferté y fueron evacuadas
surge un nuevo hecho que disminuye su pretensién de sancién, bien
podria disminuir la misma, tanto como la puede ampliar. Alli si se
veria de forma clara la casi inentendible categorizacién del Ministe-
rio Publico como “parte de buena fe” en un sistema adversarial, de
parte, acusatorio; condicién aquella de buena fe que se le instruye en
el 285.1 Constitucional.

Dicho art. 342 del COPP no puede analizarse sin revisar sus antece-
dentes. El COPP sustituyé al Cédigo de Enjuiciamiento Criminal,
Cédigo que es concebido dentro de un sistema procesal mixto, por-
que contenia una fase instructiva inicial, o sumario, en la que cier-
tamente el juez de instruccién asumia una funcién preponderante
en el encuentro de elementos de conviccidn, siendo que al dictarse
el llamado auto de detencién y realizarse la llamada “declaracién
indagatoria”, se pasaba a un formal plenario. A la finalizacién de
tal plenario, surgfa una posibilidad probatoria oficiosa, el llamado
“auto para mejor proveer” regulado por el 293 del citado Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal. Arminio Borjas coment6 dicha norma en
su Exposicién del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal Venezolano,
II (Caracas, Schnell, 1982, 252), como la...
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...facultad que tienen los jueces en lo criminal...de hacer evacuar de
oficio, durante la relacién de los autos, y aun después de concluida,
todas las diligencias que considere convenientes para formar mejor
concepto de los hechos en materia del juicio, completando las prue-
bas insuficientes, promoviendo otras que juzgue de necesidad, escla-
reciendo las dudas que surgieren de los asertos de las partes, o de
los testigos opuestos, y averiguando, en una palabra, la verdad, para

asentar en ella la justicia de su fallo...

Es obvio que por normas como las trascritas, es que hubo el cambio
para que el sistema inquisitivo le diera paso al sistema acusatorio en
el enjuiciamiento penal del pais, habida cuenta esa ultrafunciona-
lidad del juez otrora en la apreciacién de las pruebas que el mismo
recaba. Por otra parte, en el Cédigo de Procedimiento Civil Vene-
zolano, no se concibe posibilidad alguna a la proposicién de nuevos
hechos posteriores a la contestacién de la demanda, salvo aquellos
casos que solo permiten introducir los hechos determinantes de sa-
tisfaccién extraprocesal de la pretension, o perdida sobrevenida de
interés legitimo en obtener la tutela, y no la introduccién de hechos
que tengan otra eficacia; aunque si existe, obviamente, la posibilidad
a la prueba oficiosa. Los nuevos hechos si lo permite la Ley Orgdnica
para la Proteccién del Nifo, Nina y el Adolescente, en sus procedi-
mientos distintos al del Sistema de Responsabilidad Penal del Ado-
lescente, es decir, en los no penales, en su art. 469.

10. Hipétesis con respecto al llamado “nuevo hecho”

En sintesis, con respecto al citado art. 342 del COPP, la excepciona-
lidad a admitir tales hechos nuevos, conducird a las siguientes con-
clusiones procesales:

a) Por obvias razones, si el hecho fue conocido antes de la acusacién,
ese es el hecho imputado que debié ser acusado, y jamds podrd ser
considerado un “hecho nuevo”. En sustento de la anterior tesis se
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muestra el Encabezado del Articulo 345 del COPP (“Congruencia
entre Sentencia y Acusacién”), ya que si conforme a él, “...La senten-
cia de condena no podrd sobrepasar el hecho y las circunstancias des-
critos en la acusacién y en el auto de apertura a juicio o, en su caso, en
la ampliacién de la acusacién™..., es porque el inicio de tal congruen-
cia se halla en la determinacién del hecho con conocimiento fiscal
previo a la acusacién, contemplado en el Numeral 2 del 308 eiusdem,
en el sentido que el fiscal al acusar tuvo “...Una relacién clara, precisa
y circunstanciada del hecho punible que se atribuye al imputado”...;

b) Si el hecho nuevo, es uno que viola otro bien juridico no protegi-
do por el tipo acusado, no podrd ser un “nuevo hecho”: tendrd que
instaurarse un proceso por ese hecho, en todas sus fases. Por ejem-
plo, se acusé estafa y el nuevo hecho probado en juicio, es violacién.

Como sustento de lo anterior, la 701 de la SCP, del 15-12-08...

“...no puede el Ministerio Ptblico acusar, sin haber imputado a quien
estuvo senalado e investigado como autor o participe de un delito.
Aceprtarlo, implicaria convalidar un comportamiento silencioso, a es-
paldas o a escondidas, no sélo de los ciudadanos sino de la Ley y de
la Justicia”...**

y en la circunstancia que el COPP regula, por ejemplo, el sobresei-
miento como acto conclusivo de la Fase Preparatoria, describiendo
causales de manera taxativa, conforme al Articulo 300 eiusdem. De
alli que la causal contenida en su Numeral 2, “El hecho imputado
no es tipico o concurre una causa de justificacion, inculpabilidad o
de no punibilidad”, alude a que toda imputacién y por ende toda
acusacion, debe referirse especificamente a una calificacién juridica

34 TSJ/SCP, sent. N.o 701, de 15-12-2008, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scp/di-
ciembre/701-151208-2008-208-219.heml
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tipica, expresa, que haga al hecho imputado, antijuridico, culpable
y punible.

Asi, si la estructura bésica de la norma juridico penal se divide entre
“supuesto de hecho” y “consecuencia juridica’, en tal especificidad
se precisa quien es el sujeto activo, quien es el sujeto pasivo, cual es
la accién u omisién, cual es el objeto pasivo o activo del delito y,
fundamentalmente, cual es el bien juridico que protege esa norma
juridico penal. Por ello, mal podrd condenarse al final, por un he-
cho diferente a tal precisién que acompafé a la imputacién durante
dos buenas fases procesales, la preparatoria y la intermedia. Pero, a
nuestro entender, si podria condenarse si lo que se varié es la califi-
cante manteniéndose ella dentro de la misma descripcién de partes,
objetos y referencia fctica.

Ejemplo: si lo perjudicado, sin el consentimiento de la victima, es la
cantidad x, como hecho que ingresé asi al juicio bajo la denomina-
cién de estafa; pero ahora, al final del juicio, dejdndose trabajar a las
pruebas, resulto que tal perjuicio de la misma cantidad ocurrié pero
como consecuencia de una apropiacién indebida, siendo la misma
cantidad la perjudicada por la conducta antijuridica que en el mis-
mo momento y sitio cometié el imputado, y dicha conducta es re-
gulada en el mismo capitulo -por decir- de la ley penal que describe
el mismo bien juridico, en este caso “propiedad”, tal cambio puede
admitirse y por ende tal condena, porque la pretensién es esencial-
mente la misma: perjuicio-sin-consentimiento-de-la-misma-canti-
dad-entre-las-mismas-partes.

El “hecho nuevo”, en el caso del ejemplo, es que, distinto al ardid
para estafar previo, el que engand a la victima, las pruebas nuevas lo
que revelaron fue la previa existencia de un contrato entre victima y
victimario, siendo que este tltimo actué disponiendo lo que no era
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suyo, en lugar de solamente administrar lo ajeno, como ahora se ve
en juicio se exigia en el contrato.

Por otra parte, el hecho nuevo podra referirse a:

e El supuesto de hecho del tipo acusado (el matar, el robar, el
estafar, etc), pero también podrd ser...

e Una “circunstancia” modificativa de la responsabilidad penal
(atenuante o gravante, especifica o genérica), por ejemplo, la
alevosia no conocida antes, etc; o

e Una circunstancia vinculada a condicién objetiva de punibili-
dad (ser familiar, etc); o

e Una circunstancia procesal no conocida antes (prescripcion,
extincién de la accién penal por cumplimiento efectivo de
acuerdo reparatorio; o por admisién a los fines de la suspensién
condicional del proceso); o

e Unacircunstancia probatoria nueva insuperable (la enfermedad

terminal del experto llamado a declarar, etc). Interesante, en tal
sentido, es revisar la 301 del 8-110-06, de la SCP..

“...cuando el...Cédigo Orgdnico Procesal Penal establece la excep-
cionalidad al Tribunal de Juicio de recibir nuevas pruebas lo con-
diciona restrictivamente al surgimiento de hechos y circunstancias
novisimas que surjan en el curso de la audiencia. Es decir, en la etapa
de la recepcién de las pruebas, cuando en la dialéctica de la revisién
del caudal probatorio surjan esos nuevos hechos o circunstancias que
requieran su esclarecimiento. En el presente caso, el ofrecimiento de
las nuevas pruebas por parte del Ministerio Pablico fue en la presen-
tacion de la acusacién, razén por la cual la Juez... de Juicio no incu-
rri6 en la violacién alegada por los solicitantes al no recibir las nuevas

pruebas ofrecidas”...”.

35 TSJ/SCP sent. N.© 433, de 25-10-2006, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/
octubre/a06-0301-433.htm
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Se trata pues, que en el curso de la audiencia, entendiéndose como
el desarrollo del juicio oral, donde se incluye el debate probatorio,
surgen hechos o circunstancias nuevos, que requieren su esclareci-
miento, vale decir: revelaciones inesperadas que puedan tener im-
portante trascendencias, lo que en principio consideramos que debe
surgir de lo que dimane de las pruebas alli incorporadas, pero nin-
gin impedimento debe oponerse a que ello sea planteado en las ex-
posiciones que inicialmente hagan las partes y en las que revelen el
conocimiento que hayan tenido acerca de ese nuevo hecho, lo que
se corresponde con la necesidad de establecer la verdad por la vias
juridicas y la justicia en la aplicacién de derecho, como finalidad
esencial del proceso.

Como la misma norma lo expresa, es una facultad muy excepcional,
cuando los nuevos hechos surgidos en esa audiencia realmente lo
justifiquen, para lo cual el juez debe actuar prudencialmente y con
sujecién al principio de imparcialidad, siendo clara dicha norma en
senalar en su dltima parte que “...el Tribunal cuidara de no reempla-
zar por este medio la actuacién propia de las partes”. Por lo anterior
debe ser obvio que el hecho nuevo y/o las circunstancias, deben te-
ner una relacién directa o indirecta con el hecho principal objeto de
la imputacién, o con la causa que por ello se sigue. Repetimos: no
deben ser los hechos extranos constitutivos de un tipo delictual dife-
rente o sin relacién alguna con la tramitacién de la causa.

Y si bien el fiscal puede durante el debate ampliar su acusacién me-
diante la inclusién de un nuevo hecho que no haya sido mencionado
en esa acusacién o en el auto de apertura a juicio, ello solo corres-
ponde a los efectos de una eventual modificacién de la calificacién
juridica o la pena objeto del debate. Por lo tanto, el acusado debe ser
advertido y tener oportunidad de defenderse, pidiendo la suspensién
del proceso para ofrecer nuevas pruebas o preparar su intervencion,
lo que se fundamenta en la necesidad de que exista una congruencia
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entre la sentencia y la acusacién, y en derecho a la defensa. Se dedu-
ce, entonces, que este instituto debe ser tomado como una excepcién
al llamado Principio de abstencién del Juez en la busqueda de la
prueba en este sistema fundamentalmente acusatorio, estableciendo
el cardcter excepcional de esa iniciativa probatoria, como drbitro im-
parcial, y advirtiendo que debe evitar no reemplazar por ese medio
la actuacién propia de las partes.

11. “Nuevos hechos” en el devenir procesal pero mante-
niéndose el mismo “supuesto de hecho”, del hecho
acusado

Una circunstancia sumamente interesante versaria sobre el cambio

de los hechos a lo largo del proceso, pero manteniéndose la igualdad

del supuesto de hecho de la norma sustento de la imputacién y/o la
acusacion. Ello operaria tanto en...

(i) subtipos penales, en donde existan pluralidades de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad penal, manteniéndose
la misma sancién cualesquiera sea esa circunstancia, pero tam-
bién en

(ii) tipos penales con no més de una circunstancia, pero con com-
plejas hipétesis del hecho que no alude a una sola individuali-
dad comisoria.

En la primera de las hipétesis, la de variadas circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad penal, nos podriamos encontrar con
variaciones objetivas, mds alld de toda duda, porque aluden a especi-
fidades comisivas o especificades de resultados.

En tal sentido, para ilustrar esta primera hipdtesis, se nos ocurre el
ejemplo del homicidio calificado conforme al articulo 406, en su
Numeral 1 del CPV:
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ART. 406.—En los casos que se enumeran a continuacién se aplica-
rdn las siguientes penas:

1. Quince afios a veinte anos de prisién a quien cometa el homicidio
por medio de veneno o de incendio, sumersién u otro de los delitos
previstos en el Titulo VII de este libro, con alevosia o por motivos
futiles o innobles, o en el curso de la ejecucion de los delitos previstos

en los articulos 449, 450, 451, 453, 456 y 458 de este Cédigo.

Imaginemos que la imputacién inicial haya sido porque Juan quiso
matar, o matd, a Pedro, 1°) por medio del uso del veneno, en la Es-
quina Parque Carabobo de la Avenida Mexico de Caracas, el viernes
8 de octubre de 2024; pero luego, 2°) en la acusacidn, refiriéndose a
las mismas condiciones de tiempo, lugar y victima, se califica aque-
lla como homicidio calificado por haberlo hecho por sumersién, y
aceptada dicha calificacién en el auto de apertura a juicio, 3°) luego
de las declaraciones de varios testigos en el juicio, se plantea la po-
sibilidad de una advertencia de cambio de calificacién, 333 COPP,
o de nuevos hechos, 342 eiusdem, porque la calificante del mismo
homicidio fue mas bien por arma de fuego en la comisién del delito
de robo agravado.

Ciertamente, victima y victimario son los mismos, al igual que la
sancion y las condiciones de tiempo y de lugar, pero la modalidad es
otra. La figura del dolo de consecuencias necesarias no operaria para
explicar el asunto, toda vez que esta se refiere a la sancién al victima-
rio por haber matado a otro distinto al querido, pero sabiéndose de
la proximidad del occiso con respecto al pretendido en muerte. N6-
tese que aqui el problema radica en los cambios del senalamiento del
supuesto en diferentes oportunidades procesales. Asi, con respecto a
la diferencia entre el hecho imputado y el acusado, se impondria la
tesis de que la fase preparatoria, conforme al 262 COPP, sirve pre-
cisamente para encontrar los elementos que “inculpan”, y corolario
de aquello es que, atendiendo al Encabezado del articulo 308 del
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COPP, de tal investigacién, el fiscal encontré como “fundamento
serio”, la tesis de la sumersién mds que la del veneno.

Pero el cambio que se verifica en pleno juicio, es un cambio de “ver-
dad material”, sustentado en el 13 COPP, es decir, es un cambio
derivado de las pruebas. Es un hecho nuevo no esperado y que fluye
es del quehacer probatorio de los testigos que afirman la coaccién
para robar con arma de fuego a la victima por parte de su victimario,
pero manteniéndose en la misma calificacién juridica del hecho, ho-
micidio calificado por el Numeral 1 del articulo 406 del CP, con lo
cual la congruencia de calificacién juridica exigida en el 345 COPP
se sigue manteniendo.

Como ejemplo de los cambios a lo largo del proceso a partir de los
diferentes elementos facticos del mismo supuesto de hecho de un
tipo penal, se nos ocurre la hipdtesis de la violacién, normada en el

Encabezado del articulo 374 del CP vigente...

ART. 374. —Quien por medio de violencias o amenazas haya cons-
trefido a alguna persona, de uno o de otro sexo, a un acto carnal por
via vaginal, anal u oral, o introduccién de objetos por alguna de las
dos primeras vias, o por via oral se le introduzca un objeto que simu-
len objetos sexuales, el responsable serd castigado, como imputado
de violacién, con la pena de prisién de diez afios a quince anos. Si
el delito de violacién aqui previsto se ha cometido contra una nina,
nifio o adolescente, la pena serd de quince afios a veinte anos de pri-

sion. .. (omissis)

Como se percibe en la descripcién tipica el que con “violencias o
amenazas haya constrenido” -4nimo concupiscente como lo aseve-
ra la Doctrina- para penetrar a) la genitalidad masculina, o b) un
componente de la corporeidad humana no genital pero si con forma
félica, ergo, penetrante, o ¢) “un objeto que simule objeto sexual”,
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en, 1) la vagina, 2) el ano, o 3) la boca, formalmente es responsable
de violacién.

Imaginemos que en 1°) la denuncia de la victima se habla de pene-
tracién no consentida de un objeto falico cominmente concebido
como objeto sexual, denominado “consolador” o “vibrador”; pero
luego, 2°) en la oportunidad de una audiencia de prueba anticipada,
289 COPP, la misma victima sefiale que fue penetrada(o) fue con el
pene; dicho que 3°) cambia cuando atn la prueba anticipada decide
declarar en juicio, y alli afirma que lo que le penetraron fueron los
dedos del victimario. A lo largo de este ifer procesal tanto la de-
nuncia como lo declarado en la prueba anticipada, le va a sustentar
el convencimiento fundado al fiscal para acusar, 308 Encabezado
COPP, y escoger el ultimo supuesto, mas que una contradiccién,
es una certeza de convencimiento para el titular de la accién penal,
puesto que la prueba anticipada se realizé en medio del ejercicio de
la contradiccién de parte que preguntaron y repreguntaron.

Ahora, finalmente, el cambio del hecho en el juicio sigue ubicando
a este en la misma categoria del supuesto del hecho calificado, man-
teniendo por ende la exigencia de la calificacién juridica ordenada
en el 345 del COPP, como congruencia entre acusacioén y sentencia;
aunado al tema de la verdad auscultada por la via juridica del juicio
oral y ptblico, como escenario natural de la busqueda de tal verdad
por realizarse en inmediacién frente al juez que decidird y en contra-
diccién de las partes en su quehacer probatorio.

Conclusiones

Con la sustanciacién del juicio oral y publico teniendo como refe-
rencia del hecho acusado y su calificacién, lo que de ellos estd des-
crito en el auto de apertura a juicio, al ser dicho hecho verificable
-por la expresa previsién del art. 49.2 de la CRBV- es con pruebas,
terminada la recepcién probatoria, la advertencia sobre “...una ca-
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lificacién juridica que no ha sido considerada por ninguna de las

partes”..., siempre serd sobre el hecho-realidad que juridicamente asi

se es calificado y que debe ser el mismo desde que fue imputado

inicialmente en la fase preparatoria. Por ello...

a)

b)

c)

d)

Debe insistirse siempre sobre la distincién entre (i) hecho-cir-
cunstancia y (ii) calificacién juridica de éste, porque asi lo ha
dividido el legislador procesal penal venezolano, en aras al res-
peto del derecho al conocimiento oportuno del cargo de impu-
tacién como elemento del derecho a la defensa, de raigambre
constitucional (art. 49.1 de la CRBV).

Debe asentarse que la previsién legal solo alude a que esta ad-
vertencia de cambio de calificacién de parte del juez de juicio
no puede propiciarse si alguna de las partes lo consideré con
anterioridad.

Si las partes que advierten el cambio de calificacién son las par-
tes acusadoras -una o la otra, bien el Ministerio Publico o la
victima acusadora particular propia o adhesiva-, a la finaliza-
cién de la recepcién probatoria, conforme lo regula el art. 334
del COPD, entonces no se le impone al juez advertir de forma
oficiosa ningtin cambio de calificacién si comulga con lo mani-
festado por el o los acusadores.

Sila advertencia de cambio de calificacién solo originada por el
acusado fue sobre algtin asunto que se asume oscuro, confuso o
contradictorio, de la demostracién del hecho imputado, luego
de la recepcién probatoria, siendo que tal opacidad no es tan
relevante para absolver al acusado, pero si lo significante para
proceder a un cambio de calificacién del hecho, tal advertencia
de cambio de calificacién, al ser ya expresada por la defensa,
obligaria a su andlisis de parte del juez.

El dicho “hecho nuevo” del articulo 342 del COPP, que podrd
conducir a la oficiosidad probatoria, es un nuevo hecho como,
por ejemplo, otro ilicito que vulnera el mismo bien juridico
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g

protegido por el tipo y vinculado al mismo hecho que se acusé
por ilicito distinto; o la revelacién de una circunstancia modifi-
cativa de la responsabilidad penal no conocida hasta ahora. Po-
dria haber un hecho nuevo probado oficiosamente por el juez,
pero, conforme al 345 eiusdem, tal nuevo hecho oficiosamente
probado por el juez debe estar incluido, al menos, en la llamada

“ampliacién de la acusacién”, regulada en el 334 del COPP.

“Quien puede lo mis, puede lo menos”, (“a maiori ad minus”):
En el caso de la atribucién al fiscal de la ampliacién de la acu-
sacién, art. 334 COPPD si la ley le concede la posibilidad de tal
ampliacién siendo que de las mismas pruebas que oferté y fue-
ron evacuadas surge un nuevo hecho que disminuye su preten-
sién de sancidn, bien podria disminuir la misma, tanto como la
puede ampliar. Alli si se veria de forma clara la casi inentendible
categorizacion del Ministerio Piblico como “parte de buena fe”
en un sistema adversarial, de parte, acusatorio; condicién aque-
lla de buena fe que se le instruye en el 285.1 Constitucional.

Cuando hay “nuevos hechos” en el devenir procesal pero man-
teniéndose el mismo “supuesto de hecho”, del hecho acusado,
la problemdtica se aminora, habida cuenta la ausencia de cam-
bio calificatorio con lo cual se mantiene la exigencia de con-

gruencia del art. 345 del COPP.
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Introduccién

Las maltiples relaciones existentes producto de la actividad del ser
humano, fueron objeto de un acucioso estudio por los romanos
quienes, gracias a su brillantez para el estudio de las mds complejas
situaciones, generaron como producto -entre otros- magnificas re-
gulaciones basadas en el andlisis casuistico de las relaciones acaecidas
cotidianamente, siendo uno de estos productos el propio Digesto.
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Asi, uno de los muchos elementos que resaltan por su importancia
en el Digesto es el principio de Buena Fe, el cual tendié a servir
como brajula que marcaba el norte de lo que debia ser una sana
relacién social -y juridica-, generando esta figura multiples efectos
algunos de los cuales se materializaron en otras instituciones que, sin
duda alguna, han experimentado un pase en el tiempo y que hemos
heredado justo de esa misma raiz comun, la raiz romana concretada
en el Derecho Romano.

De esta forma, tenemos que producto de esta herencia romana, y
mids especificamente dentro de ella, producto de esa herencia histé-
rica legada por el Derecho Romano, ha llegado a nosotros la deno-
minada “doctrina de los actos propios”, la cual se fundamenta en el
hecho de que no sélo es importante el hecho exteriorizado de for-
ma efectiva y concreta especificamente vinculado al negocio o acto
querido, sino también, aquellas manifestaciones conductuales que
puedan generar en los demds, la conviccién de que se actuard en
determinado sentido, por el hecho de la seguridad de que la eventual
suma de esas conductas puedan generar y que, en ciertas situaciones,
puedan resultar en una conviccién plena.

Es por ello, que a través de las siguientes pdginas procederemos a
analizar la doctrina de los actos propios, tal y como la ha precisado la
doctrina nacional, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia, ello a los fines de servir la presente contribucién insumo
para su apreciacién y utilidad en nuestra actualidad.

1. Origen de la doctrina de los actos propios

Como muchas otras instituciones de nuestro actual derecho, la doc-
trina de los actos propios nace en el mismo Derecho Romano, es-
pecificamente en una responsa de Ulpiano, contenida en el Digesto
(1,7, 25), en el cual se senalé lo siguiente: “Después de la muerte de
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su hija, que cual madre de familia habia vivido como emancipada en
derecho, y fallecié con herederos instituidos en su testamento, se prohibe
que el padre promueva controversia contra su propio hecho, como si no la
hubiese emancipado segiin derecho, ni en presencia de testigos”.

Ast, esta responsa de Ulpiano generd en su momento, lo que hoy dia
conocemos como la doctrina de los actos propios, bajo la férmula:
non venire contra factum proprium (también expresada como: venire
contra _factum non potest). Es importante agregar que el Diccionario
Panhispdnico del espafiol traduce la primera de las acepciones como:
“No se permite ir contra el propio acto”.

Por su parte, y sobre el nacimiento de la doctrina bajo estudio, den-
tro de la doctrina nacional nos ensena el autor Bricefio Guerrero que:
“(...) La regla no parece encontrarse en el Derecho romano antiguo, sino
como una precision avanzada del posterior Derecho justinianeo; repre-
senta un resguardo contra la mala fe, contra el dolo y una reiteracion de

la apariencia como valor.™

De igual manera, y siguiendo las ensefianzas del autor Briceno Gue-
rrero, tenemos que la existencia de la doctrina de los actos propios
no solo se evidencia en el Derecho Romano, sino que su legado
también se observa en otros textos de suma importancia para la ense-
fianza del Derecho, tal y como lo es el Cédigo de Derecho Canénico
“Canon 15 (...) § 27, asi como en la Ley de Las Partidas de Alfonso
X, t. 8, P vi.

1 Fernando Guerrero Bricefo, «La buena fe y la doctrina de los actos propios. Una mira-
da en el derecho venezolano», en la Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
N°11, Dir. Edison Lucio Valera Cdceres (Caracas: 2018), p. 174.
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2. Ladoctrina de los actos propios en el Cédigo Civil
y en el derecho comparado (Especial referencia al
proyecto de Cédigo Europeo de Contratos de la
Academia de Pavia)

En lo que al ordenamiento juridico venezolano se refiere, hemos
de indicar que en el presente momento no existe norma alguna
que contemple de forma completa y precisa la doctrina de los actos
propios, sin embargo, en el mismo Cédigo Civil existen disposi-
tivos normativos que contienen ciertos principios de los cuales se
nutre esta doctrina, y que de hecho, son la base receptada por la
jurisprudencia patria para afirmar su aplicacién en nuestro foro, tal
y como sucede por ejemplo con el principio de la buena fe (entre
otros, articulo 1.160). Otro caso interesante es el del articulo 1.138
del Cédigo Civil, en el cual se evidencia que la existencia de una
conducta ejecutada por el aceptante consistente en la ejecucién, es
la que determina la forma y lugar del comienzo de la obligacién, lo
cual hace evidenciar que en nuestro derecho las conductas si tienen
cierto valor en lo que a determinadas relaciones juridicas se refiere,
constituyendo un campo fértil para el desarrollo de la doctrina bajo
andlisis

Ahora bien, en materia de derecho comparado, tenemos que en el
dmbito del derecho espanol, y de manera muy similar a como ocurre
en nuestro sistema venezolano, no existe recepcién expresa de la doc-
trina de los actos propios, sino que su aplicacién gira directamente
en torno al principio de buena fe, receptado en el articulo 7.1 del
Cédigo Civil espanol, que dispone ... Los derechos deberdn ejercitar-
se conforme a las exigencias de la buena fe’.

No obstante lo anterior, quien si ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse en Espafia sobre la doctrina de los actos propios es Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, en sus decisiones Nro. 466 del 09 mayo
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de 2000, 21 de mayo de 2001, Nro. 994 del 22 de octubre de 2002,
Nro. 81 del 16 de febrero de 2005, Nro. 1 del 16 de enero de 2006,
Nro. 1146 del 31 de octubre de 2007, Nro. 85 del 19 de febrero de
2010, Nro. 529 del 1 de julio de 2011, Nro. 335 del 7 de mayo de
2013, Nro. 320 del 18 de junio de 2020, siendo uno de sus pronun-
ciamientos mds recientes el contenido en la sentencia Nro. 104 del 8
de febrero de 2022, que dispuso al respecto:

“(...)

3.2. La doctrina de los actos propios constituye un principio general del
derecho que veda ir contra los propios actos (nemo potest contra propium
actum venir) como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de una
Jacultad ( sentencias de 9 mayo 2000 y 21 mayo 2001). La sentencia de
19 febrero 2010, reiterada por la niim. 335/2013, de 7 de mayo, sinte-
tiza esta doctrina en estos términos:

El principio de los actos propios implica una actuacién ‘con plena
conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una
determinada situacion juridica, para lo cual es insoslayable el cardcter
concluyente e indubitado, con plena significacion inequivoca del mismo,
de tal modo que entre la conducta anterior y la pretension actual exista
una incompatibilidad o contradiccion...” asi se expresan las sentencias de
9 de mayo de 2000 y 21 de mayo de 2001. Y ariade la de 22 de octubre
de 2002 que “la doctrina que veda ir contra los propios actos se refiere a
actos idéneos para revelar una vinculacion juridica”. A su vez, precisan
las de 16 de febrero de 2005 y 16 de enero de 2006 que “no ejerce su
influencia en el drea del negocio juridico, sino que tiene sustantividad
propia, asentada en el principio de la buena fe”. “Significa, en definitiva
- concluye la sentencia de 2 de octubre de 2007 - que quien crea en una
persona una confianza en una determinada situacion aparente e induce
por ello a otra persona a obrar en un determinado sentido, sobre la base
en la que ha confiado, no puede ademds pretender que aquella situacion

era ficticia y que lo que debe prevalecer es la situacion real’.”
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Por su parte, y como otro referente en materia de derecho compara-
do, tenemos el contenido del proyecto de Cédigo Europeo de Con-
tratos de la Academia de Pavia, el cual si ha receptado de una forma
un poco mds clara la doctrina de los actos propios, particularmente
en su articulo 1. 2 y en su articulo 24 (ambos de muy similar conte-
nido), y que son del tenor siguiente:

Art. 1. Definicion

1. El contrato es el acuerdo de dos o mds partes destinado a crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica, de la que pueden derivarse
obligaciones y otros efectos, incluso a cargo de una sola parte.
2. Salvo lo dispuesto en las disposiciones siguientes, el acuerdo puede esta-
blecerse también mediante actos concluyentes, positivos u omisivos, siem-
pre que sea conforme a una voluntad precedentemente manifestada, a los

usos 0 a la buena fe.

Art. 24. Actos concluyentes

Salvo lo previsto en las disposiciones precedentes, el contrato se perfecciona
mediante actos concluyentes cuando todos los requisitos del contrato a
estipular resulten de los mismos, teniendo en cuenta igualmente los acuer-
dos y relaciones previas, la eventual emision de catdlogos de precios, de

ofertas publicas, reglas legales, disposiciones reglamentarias y costumbres.

Sobre este tema de los actos concluyentes, resulta sumamente inte-
resante el hecho de que en este proyecto se haya tomado en conside-
racién los “acuerdos y relaciones previas” como elementos evaluativos
de la existencia de un contrato y que, de hecho, si resultan cénsonos
esos acuerdos y conductas previas en los términos del mismo ar-
ticulo 24, puede reputarse que hay contrato. Asi, una disposicién
como la mencionada resultaria de suma relevancia para el esquema
normativo venezolano, ya que si bien no admite de forma expresa la
existencia de la “doctrina de los actos propios”, es sumamente clara
la intencién de dar peso a las conductas
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3. Ladoctrina de los actos propios en la doctrina
venezolana

En lo que atane al desarrollo de la doctrina nacional respecto de
la denominada “doctrina de los actos propios”, hemos de sefalar
necesariamente que pocos trabajos han sido dedicados al estudio
de este especifico campo, resaltando algunos muy recientes como el
del doctor Guerrero Bricefio, anteriormente identificado, quien ha
efectuado un estudio de la doctrina de los actos propios de forma
especifica, analizando a su vez un elemento de suma importancia
que nutre el nicleo de esta doctrina, y que lo constituye el princi-
pio de buena fe, el cual, es un elemento de necesaria y obligatoria
importancia para la correcta apreciacién y aplicacién del principio
in commento.

Asi, siguiendo al precitado autor podemos delimitar a la doctrina
de los actos propios como “...una aplicacion del principio de la con-
franza en el trdfico juridico y no un especifica prohibicién de la mala fe
y de la mentira’; y en tal sentido, podemos identificarlo como un
principio general del derecho, derivado directamente del principio
de la buena fe, el cual hace referencia a la prohibicién de realizar
actos contrarios a la previa conducta expresada a través de diversos
tipos de actos.

En tal sentido, es importante sefialar que la incardinacién que se ha
efectuado de tal principio dentro de la teoria general del derecho,
obedece a que el mismo nutre las raices mds bésicas de nuestro siste-
ma juridico por su derivacién de la aplicacién del principio de buena
fe, todo lo cual se ve reforzado por el hecho de que el mismo ha sido
acogido por multiples ramas de nuestra disciplina, siendo objeto de

2 Guerrero Briceno, «La buena fe y la doctrina de los actos propios. Una mirada en el
derecho venezolano», p.176.
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andlisis bajo la 6ptica del Derecho Procesal (tanto civil como penal),
Derecho Mercantil’, entre otros.

Otro aporte valioso en la doctrina venezolana lo constituye el trabajo
del autor Lupini Pinzani?, quien efectda un andlisis de la menciona-
da doctrina a través de su elemento medular -la buena fe- asi como
su similitud respecto de otras figuras tales como el “E/ Estoppel” y la
“Verwirkung”, esta ultima también conocida como “resraso desleal”,
todo lo cual se compendia en una brillante contribucién para nues-
tro derecho patrio sobre el andlisis de la figura bajo examen.

De igual forma, otra valiosa contribucién cientifica al estudio de la
doctrina de los actos propios en nuestro pais lo constituye el trabajo
del autor Rengel Nunez’ sobre el conocido caso de los bonos PDV-
SA 2020, en el cual se hace mencién de la doctrina bajo estudio en
el siguiente contexto:

El caso es que la propia PDVSA, emisora de los bonos PDVSA 2020, es
una de las demandantes que, después de haberlos emitido e incluso cum-

plido con algunas de las obligaciones bajo sus respectivos contratos, alega

3 En el particular campo de actividad de la jurisprudencia de los tribunales de lera
instancia en materia Contencioso Administrativa, se ha admitido la posibilidad de
que exista cierta modulacion al principio de “venire contra factum proprium non valet”
por habilitacién expresa del ordenamiento juridico, particularmente, en razén de la
existencia de la potestad administrativa de autotutela, que permite a la administra-
cién revisar la legalidad de los actos dictados por ella misma, bajo ciertas condicio-
nes. A tales efectos, véase la sentencia dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y
Contencioso Administrativo de la Regién Centro Occidental dictada en fecha 20 de
abril de 2010, en el expediente Nro. KP02-N-2009-000434 (caso Belkis Valecillos
Vs. Municipio Valera), el cual puede verificarse a través del siguiente enlace: https://
acortar.link/BcfVg9

4 Roberto Lupini Pinzani, «La Doctrina de los Actos Propios y su Aplicacion en Venezue-
la». CreateSpace. 2015.

5 Pedro Rengel Nufiez, «E/ sonado caso de los bonos PDVSA 2020» en Revista Venezola-
na de Derecho Mercantil Nro. 05, Dir. Diego Castagnino. (Caracas: 2020), p.35-38.



La “doctrina de los actos propios” en la doctrina venezolana y en la...
prop y

ahora que dichos bonos son nulos e invdlidos por tratarse de contratos de
interés priblico nacional y carecer de un requisito esencial para su existen-
cia y validez por mandato constitucional, como es la autorizacion de la

Asamblea Nacional’.

Asi, es el caso que ante esta situacion la demandada expuso como
argumento frente a la pretensién de la demandante, la aplicacién del
principio del “equitable stoppel”, en el sentido de que la actuacién de
PDVSA (demandante de nulidad de los bonos) evidencia una con-
tradiccidn, toda vez que ella emitié los bonos comentados, e incluso
cumplié contratos vinculados a los mismos, por lo que no se com-
prende como posteriormente pretende actuar en sentido contrario a
su posicién inicial.

De esta manera, sefiala el autor Rengel Nufez’” sobre la doctrina en
comentarios, concretamente lo siguiente:

En definitiva la doctrina de los actos propios sanciona aquellas situa-
ciones en las que una persona genera una determinada confianza en su
contraparte y luego destruye esa confianza al pretender hacer valer una
pretension contradictoria con su conducta precedente causando un dano

a esa contraparte.

En esta forma, podemos apreciar de forma clara la tendencia de
nuestra doctrina patria en recibir la aplicabilidad de la doctrina de
los actos propios en nuestro pais, particularmente por aplicacién
directa del principio de Buena Fe receptado en nuestro Cédigo

Civil.

6 Rengel Nufiez, «El sonado caso de los bonos PDVSA 2020, p.55.
7 Rengel Nufiez, «El sonado caso de los bonos PDVSA 2020», p.56.
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Finalmente, también es meritorio sehalar que el autor BAZANS ha
mencionado —aunque someramente- la aplicabilidad de los doctrina
de los actos propios, en lo concerniente al dmbito de la proteccién
internacional de los derechos humanos. Asi, el mencionado autor ha
sefalado que los Estados no pueden excusarse del cumplimiento de
las sentencias emanadas de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos (CIDH) basados en argumentos de violacién a su sobera-
nia estatal absoluta por este drgano, ya que —entre otras razones- ello
irfa en contra de la decisién previa de esos mismos Estados en firmar,
aprobar y ratificar los instrumentos internacionales correspondientes,
y aceptar la jurisdiccién contenciosa del Tribunal interamericano.

4. La doctrina de los actos propios en la jurisprudencia

del Tribunal Supremo de Justicia

En lo que corresponde a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia’, debemos senalar que la doctrina de los actos propios ha

8  Victor Bazdn, «Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o Tribu-
nales Constitucionales Latinoamericanos: El control de convencionalidad y la necesidad
de un didlogo interjurisdiccional criticor. En Revista de Derecho Pablico Nro. 127.
Dir. Allan Brewer-Carfas (Caracas: 2011). p.11. Sobre este particular es meritorio
aclarar que si bien el autor es extranjero (profesor titular de Derecho Constitucional
en la Universidad Catélica del Cuyo, Argentina), no es menos cierto que el criterio
esbozado es perfectamente aplicable al dmbito venezolano, toda vez que en reiteradas
ocasiones sus mds altos mandatarios se han negado frontalmente a cumplir los fallos
de la CIDH.

9  Es forzoso mencionar que el andlisis del presente trabajo si bien se enfoca en el cri-
terio del Tribunal Supremo de Justicia sobre la doctrina de los actos propios, hay
jurisprudencia de los tribunales de instancia que ya han venido admitiéndola incluso
en materia penal. De hecho, y a modo ilustrativo, podemos mencionar la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del estado Portuguesa
en fecha 16 de noviembre de 2011 en el expediente Nro. 4949-11, que al respecto
sefiald: “Asi tenemos, que en base al argumentd planteado por el recurrente en su
escrito recursivo, debe esta Corte de Apelaciones hacer especial referencia a lo dis-
puesto en la ‘Doctrina de los Propios Actos’, la cual impide que el Ministerio Publico,
pueda actuar en franca contradiccién o desconocimiento de actos anteriores, o realice
variaciones al acto conclusivo que impliquen una clara discrepancia. Como sefala la
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sido acogida por el maximo Tribunal en multiples ocasiones, parti-
cularmente por su Sala de Casacién Civil, quien al respecto ha
sostenido lo siguiente:

Ast, en esta oportunidad es preciso referirse ab initio a la teoria de los ac-
tos propios y a la tesis de las cargas dindmicas, debido a que rales institu-
ciones en el presente caso permiten explicar objetivamente determinadas
conductas asumidas por las partes en el sentido de confirmar o refutar los
alegatos planteados por éstas. De este modo, la conducta asumida por la
parte, especificamente en fase probatoria podrd revelarle al sentenciador,
si su proceder es consecuente o coberente con los alegatos y afirmaciones
que pretende probar.

Efectivamente, la teoria de los actos propios permite otorgarle valor pro-
batorio a determinadas conductas procesales inconsecuentes o heteroge-
neas de las partes -observadas inclusive en etapa probatoria-. De tal ma-
nera que, si el comportamiento procesal desplegado por la parte significa
una contradiccion con un obrar anterior, tal contradiccion implicaria
una modificacion de trascendencia, pues conduciria la direccion de la
litis trabada inicialmente, en sentido positivo a favor de la parte que es
incidida o perjudicada por tal conducta. (Ver. Midén Marcelo Sebastidn,
Tratado de la Prueba, Libreria de la Paz, 2008, pdgs. 265 a 267).

(...omissis...)

doctrina ‘veda desplegar una actividad procedimental que se revelé incompatible en
una anterior’, pues nadie puede vélidamente ir contra sus propios actos.
(...omissis...)

Ast las cosas, considera esta Corte de Apelaciones que la pretensién del actor es infun-
dada por cuanto fue celebrada la audiencia preliminar en estricto cumplimiento con
lo establecido en el articulo 327 Cédigo Orgdnico Procesal Penal, y en cabal apego
a lo preceptuado por la ‘Doctrina de los Propios Actos’, la Fiscalia del Ministerio
Pdblico, una vez presentado el acto conclusivo como lo hizo, no podia actuar en
desconocimiento de sus actos anteriores. Y mds ain, por cuanto que la acusacién no
fue anulada por esta Superior Instancia, ya, que la revocacién de la recurrida estuvo
referida a la declaratoria con lugar de falta de motivacién alegada. Y asf se decide.”
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Ain mds, si analizamos lo argumentado por el formalizante con-
Jforme a la teoria de los actos propios, esta Sala evidencia que, por
una parte las demandadas pretenden eximirse de responsabilidad
imputando a un tercero las perturbaciones de las cuales fue victima
el actor, no obstante el arrendador consiente las perturbaciones al
constatarse que —las demandadas- estaban en pleno conocimiento
de “...la situacion conflictiva que vengo —venia- afrontando en
el consultorio arrendado por Uds. .. desde enero de 1994 y donde
me fue sugerido compartir... con la Dra. Beatriz Gonzilez...”.
En consecuencia, la conducta asumida por las partes demandadas
resulta evidentemente contradictoria a la pretension de éstas."’

En esta oportunidad, la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supre-
mo de Justicia hizo uso de la doctrina de los actos propios a los
fines de motivar su decisién, particularmente en lo concerniente a
la conducta procesal de una de las partes en el juicio que incurria en
contradiccion entre sus alegatos y las pruebas promovidas por ella,
siendo que ante esa situacién la Sala evidencia que en uso de esta
doctrina se puede otorgar valor probatorio a esas conductas de la
parte que son contrarias a su mismo proceder, pudiendo utilizarlo
el juzgador para evaluar la reconduccién de la litis que producto de
ello se genere.

Sin embargo, la doctrina de los actos probatorios no se ha limitado
en su uso por la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Jus-
ticia al dmbito probatorio, sino también para analizar la procedencia
de la conducta de las partes frente a otras instituciones procesales,
como es el caso del desistimiento, tal y como a continuacién dejé
sentado en otro fallo posterior:

10  Sentencia N.o RC.000176 dictada por la Sala de Casacién Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia en fecha 20 de mayo de 2010 en el expediente N.© 2006-000451
(Caso Rafael Enrique Alfonzo Sotillo contra Instituto de Clinicas y Urologfa Tama-
naco, C.A. y Otra).
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Como consecuencia de lo anterior, resulta improcedente en derecho el
desistimiento del recurso de casacion formulado por los ciudadanos Ruth
Aristigueta y Douglas Bricerio, en su cardcter de Tesorera y Secretario del
Consejo de Administracion de la Caja de Ahorro de los Trabajadores del
Ministerio del Poder Popular para la Salud (CAHORMINSA), asistidos
por el abogado Juan Carlos Garcia Arenas, porque constituye una con-
ducta procesal inconsecuente e incompatible con la previamente asumida
por quien vilida y eficazmente habia ejercido la representacion en juicio
de la aludida asociacién civil.

Lo anterior viene a constituir un ejemplo de lo que se conoce en doctrina
como “autocontradiccion” o “intercadencia” en el obrar de la parte,
es decir, un acto de ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad,
que contradice el sentido que, conforme a la buena fe, ha de darse a
la conducta anterior del titular, el cual resulta violatorio del principio
enunciado bajo los aforismos venire contra factum propium non va-
let 0 non concedit venire contra factum proprium que ha dado lugar
a la llamada teoria o doctrina de los actos propios, por la que no se
puede contradecir en juicio los propios actos anteriores, deliberados, juri-
dicamente relevantes y plenamente eficaces.

Es decir, la parte no puede colocarse en contradiccion con su comporta-
miento juridico anterior, en este caso, el tesorero y el secretario del Consejo
de Administracion de la Caja de Ahorro de los Trabajadores del Minis-
terio del Poder Popular para la Salud (CAHORMINSA), no pueden
desistir de un recurso vilidamente ejercido por el Presidente del mismo
drgano al que ellos pertenecen, en representacion de la misma persona
Juridica, en tanto que dicha representacion ya habia sido ejercida de for-
ma vdlida y eficaz por el ciudadano Teodoro Alfonzo Silva Lopez, puesto
que ello constituye un actuar antijuridico, que no se compagina con el
que la parte a la que representa habia venido desplegando en el juicio.
(negrillas del original)''.

11 Sentencia N.c RC.000352 dictada por la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo
de Justicia en fecha 26 de junio de 2013 en el expediente N.© AA20-C-2013-000075
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De esta forma, podemos observar que en el caso citado se ha invoca-
do la doctrina de los actos propios, para el andlisis de una conducta
particularmente procesal, que corresponde en ese caso al desisti-
miento formulado por el administrador y el tesorero de la caja de
ahorros que ejercié el recurso, lo cual contraria el ejercicio previo del
recurso por parte del presidente de esa misma caja de ahorros, siendo
que ambos conforman a la misma persona juridica.

No obstante, y evidenciando la consolidacién de esta doctrina a tra-
vés de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, posterior-
mente a las decisiones antes citadas la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la doctrina de los actos propios en el ano 2022, estableciendo
que:

Es asi, de corroborarse que, segiin fue denunciado, la actuacion dela-
tada procede, de una conducta renida con el ordenamiento juridico,
bien, porque constituya un ilicito civil o un hecho punible, por si mismo,
constituye una razén mds que suficiente para la procedencia del control
extraordinario de la constitucionalidad, pues, se insiste, por principio ge-
neral del Derecho, nadie puede peticionar a su _favor o ser beneficiado de
las consecuencias juridicas de sus actos contrario a la estructura juridica
normativa. De igual forma, aun en el supuesto de que tal comportamien-
to no fuese delictivo, en atencién a los principios de la confianza legitima
y de la buena fe, conformantes de la seguridad juridica, nadie puede ir
contra sus propios actos, cuando de estos se deriva la confianza de que
tal proceder generaria determinados efectos juridicos (teoria de los actos
propios), mdxime cuando tal comportamiento requeria de la necesidad
del registro para publicitar la veracidad de los actos revistiéndolos de ma-

(Caso Olymar Deyanira Zurita Pifiero contra Comisién Electoral Principal de la Caja
de Ahorro de los Trabajadores del Ministerio del Poder Popular Para la Salud -CA-
HORMINSA-Y OTROS).
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yor confianza y seguridad en virtud de la regulacion legislativa destinada
a la proteccion de los derechos de los terceros, contra quienes se pretende
las consecuencias dariosas.

(...omissis...)

Por diltimo, no obstante que se constatd la conducta dolosa de la parte
actora en la negociacion primigenia con el ocultamiento de la situacion
Juridica del inmueble objeto de las negociaciones cuya nulidad se peti-
ciond, y la fundamentacion de su pretension de nulidad, precisamente,
en el supuesto conocimiento por parte de los solicitantes de revision de la
integracion de dicho bien en la comunidad patrimonial de ganancia-
les, situacion en la cual gravité equivocadamente el acto de juzgamien-
to cuestionado en revision, a pesar de que ella habia sido precisamente
abstraida de la realidad mediante la referida actuacion ilicita, debe esta
Sala Constitucional hacer evidente el yerro juridico fictico en que in-
currié el Juzgado Superior Noveno Civil, Mercantil, Trdnsito y Banca-
rio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas
cuando, para la resolucion del recurso de apelacion, aprecié y valoré las
actuaciones del actor tendientes a la comunicacion a destiempo de la
verdadera realidad juridica del inmueble involucrado en los contratos de
compraventa, a pesar de que contrariamente en la negociacion primige-
nia habia simulado maliciosamente una situacién distinta, contrariando
los principios de buena fe y de confianza legitima que deben revestir las
actuaciones juridicas para que tengan efectos vdlidos en sustento y aplica-

cion de la doctrina universal de los actos propios.”? (Negrillas propias).

De esta forma, podemos apreciar como la doctrina de los actos pro-
pios se ha ido afianzando no sélo como un producto de nuestra
doctrina cientifica, sino que también ha calado en la mente de los
juzgadores de nuestro mds alto tribunal, tanto en Sala de Casacién

12 Sentencia N.° 1147 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia en fecha 14 de diciembre de 2022 en el expediente N.° 22-0156 (Caso Angel
Emiro Palma y Maritza de la Coromoto Niemtschik de Palma)
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Civil como en su Sala Constitucional, lo cual nos hace entrever que
esta institucién mds que un puro producto histérico generado por
la aplicacién de una “buena fe casuistica’, es una verdadera doctrina
de aplicacién necesaria en las relaciones del hombre que se relaciona
con sus pares en sociedad, principalmente en aquellos casos en los
cuales la conducta constituye un indudable indicio de certeza para
el otro.

Conclusién

La doctrina de los actos propios es una construccion tedrica basada
en la aplicacién directa del principio de buena fe en el marco de
las relaciones juridicas, y que posee una marcada tradicién histdrica
principalmente producto de su origen en el Derecho Romano.

De igual manera, se ha podido observar como la doctrina de los actos
propios si bien no posee una denominacién como tal, se encuentra
erigida sobre principios que si tienen aplicacién en el ordenamiento
juridico venezolano, tal y como es el caso del principio de Buena
fe contenido en el Cédigo de Procedimiento Civil. Asimismo, esta
doctrina en cuanto a su factibilidad de aplicacién no es exclusiva
del ordenamiento venezolano, sino que también en Europa hay una
clara posibilidad de concepcién de la misma, tal y como se pudo
apreciar del contenido de los articulos 1.2 y 24 del Proyecto de Cé-
digo Europeo de Contratos de la Academia de Pavia, que contienen
claros lineamientos sobre el valor de las conductas de las partes en el
marco de sus relaciones contractuales, y que a su vez se erigen como
claras vias para la aplicabilidad de la doctrina de los actos propios.

De esta manera, y en lo que respecta a nuestro pais, la doctrina de
los actos propios, como derivacién directa de la aplicacién del prin-
cipio de buena fe, resulta de aplicacién necesaria en el contexto del
ordenamiento juridico venezolano, ello en razén de la recepcién que
del mismo ha efectuado no sélo la doctrina nacional en la materia,
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sino particularmente, por su recepcién por el Tribunal Supremo de
Justicias en su Sala Civil y Sala Constitucional.

Asi, esta toma de posicién de la doctrina nacional aunada a los crite-
rios jurisprudenciales que poco a poco se han venido materializando
en el maximo juzgado al respecto, son reveladores de la direccién
a la que se encuentra apuntando la actividad interpretativa de los
operarios de justicia en materia de la aplicabilidad del principio de
buena fe y sus implicaciones, como lo es la misma doctrina de los
actos propios, haciendo evidente la necesidad de profundizar en su
estudio tedrico, y no solo ello, sino también implementarlo en la
préctica por quienes formamos parte del sistema de justicia en diver-
sas posiciones.

Resulta lugar comuin para los operadores juridicos, encontrarnos con
situaciones en la prictica que demandan la evaluacién de las con-
ductas de sujetos a los fines de poder dilucidar la existencia de una
relacién juridica, y alli es donde consigue importancia la presente
doctrina de los actos propios, por lo que resalta acd el deseo de que
la misma pueda conseguir a futuro una regulacién clara y expresa o,
al menos, que siga los pardmetros que nos ha dibujado el Proyecto de
Cédigo Europeo de Contratos de la Academia de Pavia, lo cual sin
duda constituirfa un notorio avance en la materia.






Actualizacién de la Compilacién Legislativa de
la Universidad Central de Venezuela

Con gran alegria anunciamos la pronta publicacién, por parte de nuestra
Facultad, de la actualizacién de la Compilacién Legislativa Universitaria
hasta el afio 2025.

Esta actualizacién era sumamente necesaria para garantizar la segu-
ridad juridica de todos los miembros de la comunidad universitaria,
que necesitan no solo conocer todas las normas vigentes emanadas
del Consejo Universitario como mdxima autoridad en ejercicio de
su potestad reglamentaria; sino también tener un ficil acceso a las
mismas aprovechando las plataformas tecnolégicas.

Ante esta necesidad, el Instituto de Derecho Publico de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas asumid, por instrucciones del De-
cano Dr. Juan Carlos Apitz, el “Proyecto de Actualizar la Compila-
cién Legislativa de la UCV”, siendo la Coordinadora del Proyecto
la Profesora Julie T. Gonzélez de Kancev, investigadora adscrita al
Instituto.

Para hacerlo posible se solicité el apoyo de la Secretaria del Consejo
Universitario, cuya participacién fue fundamental para la elabora-
cién de los Tomos II y III, pues la normativa contenida en esos To-
mos estd bajo su custodia en los archivos del Consejo Universitario.

Esta actualizacién, contendrd los siguientes Tomos:

Tomo I: Parte General

Tomo II: Del Personal Docente y de Investigacién

Tomo III: De los Estudiantes

Tomo IV: Del Personal Profesional, Administrativo y Obrero
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Queremos extender un reconocimiento muy especial para los pasan-
tes del Instituto de Derecho Publico, bachilleres: Kylie Ramos, Lis-
sett Lema, Liduzka Veloz, David Cordero, Gabriel Castillo y Albert’s
Castillo; quienes con responsabilidad y mucho empeno se dieron a
la tarea de trasladarse al Archivo del Consejo Universitario para esca-
near toda la normativa vigente de aplicacién general en esta Casa de
Estudios. El trabajo, identificacién institucional y responsabilidad
de estos estudiantes de Derecho nos llenan de profunda satisfacciéon
y orgullo.



Politica editorial de la Revista de |la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas

Sobre la Revista:

La Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, en lo adelan-
te La Revista, es una publicacidon semestral, editada por la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Vene-
zuela, que tiene por objeto difundir el conocimiento cientifico en las
dreas del saber que corresponde a la actividad de investigacién de la
Facultad, asi como otras contribuciones externas.

Estd dirigida a los abogados y politlogos, asi como estudiantes e
investigadores interesados en las ciencias juridicas y politicas.

La Revista, se encuentra en linea, permitiendo el acceso libre a todos
sus contenidos bajo los términos de la Licencia Creative Commons
CC BY-NC-ND 4.0 (Atribucién-NoComercial-SinDerivadas). For-
ma parte del repositorio académico http://saber.ucv.ve y se encuen-
tra incorporada en el proyecto www.ulpiano.org.ve.

Cuerpo editorial:

Consejo Editorial:

Directora: Dra. Julie T. Gonzélez de Kancev

Editor asociado: Dr. Javier L. Ochoa Mufioz

Comité Cientifico Asesor: integrado por los Directores de los Ins-
titutos, Coordinador de Investigacién de la Facultad, Director del
Centro de Estudios de Postgrado y otros miembros (internos y ex-
ternos).

Sistema de arbitraje Las contribuciones presentadas por los autores
se someterdn a evaluacién bajo el sistema doble ciego a cargo de ex-
pertos externos al Consejo Editorial.



3 ] 6 | Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 141 ¢ 2024

Los drbitros evaluadores emitirdn su dictamen segtn el «Instrumen-

to de evaluacién» suministrado y la decisién final descansard en el

Consejo Editorial que tomard en cuenta las recomendaciones de los

arbitros.

Presentacién de las contribuciones

1.

Los colaboradores deberdn enviar su articulo en formato Word
al correo electrénico de la Revista (revistafcjpucv@gmail.com).
Consignada la colaboracién, y previa revisién por el Consejo
Editorial, a objeto de verificar si cumple con las “Instrucciones
a seguir por los colaboradores”, se seleccionardn dos drbitros
expertos para su evaluacién segtin el sistema doble ciego.

El Consejo Editorial remitird por correo la colaboracién a los
drbitros y adjuntard el “Instrumento de evaluacién”, a los fines
de que sea cumplimentado y se establezca un veredicto.

El veredicto de los drbitros concluird en una recomendacién
acerca de la conveniencia o no de publicar el trabajo presen-
tado. Dichas recomendaciones deberdn concentrarse en las si-
guientes calificaciones:

a. Publicable sin modificaciones.

b. Publicable con pocas modificaciones de formas (omisiones o
erratas).

c. Publicable con modificaciones de fondo.

d. No publicable.

El Consejo Editorial comunicard al autor del articulo la deci-
sidén sobre si procede o no la publicacién del trabajo consigna-
do.

Aprobada la colaboracién la misma se incorporard en el proxi-
mo numero de la Revisza.

Los colaboradores autorizan que el Consejo Editorial, a través
de sus correctores de estilo, realicen pequefias modificaciones
de forma, para adecuar los trabajos al estilo de la Revista y a las
“Instrucciones a seguir por los colaboradores”.
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Instrucciones a seguir por los colaboradores

Solo se aceptardn trabajos originales e inéditos que no hayan sido
propuestos a otras revistas para su publicacién. Excepcionalmente, el
Consejo Editorial puede considerar contribuciones que, simultinea
o posteriormente, sean presentados como capitulos en libros.

Las colaboraciones propuestas se remitirdn en formato Word y debe-
rdn tener una extensiéon mdxima de 80.000 caracteres, incluyendo
notas, tablas y anexos.

Los trabajos serdn escritos en lengua espafola, debiendo el titulo ser
traducido al inglés.

Después del titulo de la colaboracién se indicard el nombre del autor,
con una nota de pie de pdgina identificada con un asterisco (*), en la
cual se incluird una sintesis curricular del autor y la afiliacién del autor
(nombre completo de la institucién de trabajo o, en su caso, la declaracién
de persona trabajadora independiente).

Seguidamente, se incluird un sumario con los apartados generales del
texto. La Introduccién y Conclusiones no van numeradas. Las de-
mis partes del articulo deben ir identificadas con niimeros ardbigos co-
rrelativos (1, 2, 3...), los subtitulos en numeracién decimal (1.1, 1.2,
1.3...) y el siguiente nivel de epigrafes asi: 1.1.1, 1.1.2, 1.1.3...

Cada articulo debe ser precedido de un resumen, de entre 100 a 200
palabras, asi como indicar no mds de cinco palabras clave. Este resumen,

asi como sus palabras clave, debe ser traducido al idioma inglés.

Las palabras en idioma extranjero se escribirdn en cursivas.
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No se utilizardn sangrias, ni en el texto, ni en los epigrafes. Salvo en las
citas, si tienen mds de 40 palabras, las cuales se incorporardn en pérrafo
aparte con sangria del lado izquierdo, supuesto en el cual no llevardn
comillas. En ningtin caso se podrd hacerse énfasis a través de maytscula
sostenida, cursiva, negrilla, ni subrayado.

No se incluird bibliograffa al final.

El sistema de citas que debe emplearse es el Estilo Chicago (sistema de
notas y bibliograffa) en su 17.a edicién: Segtn este sistema, las referencias
se incorporan en notas al pie de pagina, a través de una llamada al final de
la cita textual o paréfrasis, evitando asi el empleo no acreditado de material
creado por otro autor. La primera cita de la fuente incluird todos los datos
necesarios para la identificacién de la fuente (autor, titulo, datos de publi-
cacién y pdgina), pues no se incluird bibliografia al final, las citas sucesivas
se efectuardn de forma abreviada. Véase algunos ejemplos:

Libro:
Datos: Nombre Apellido, 77tulo del libro (Lugar de publicacién: nimero

de edicién si no es la primera, Editorial, afio de publicacién), pdgina.
Ejemplo: Ramén Alfredo Aguilar Camero, La filiacion paterna. Con-
sideraciones sobre el nuevo régimen legal y su fundamento constitucional (Cara-
cas: Universidad Central de Venezuela, 2013), p. 87.

Cita sucesiva en forma abreviada: Aguilar Camero, Lz filiacion, p. 99.

Si son cuatro autores o mds, se escribe el nombre del primero seguido de
la expresion et al.

En caso de editor, compilador, coordinador, director o traductor, se
indica el nombre después del titulo de la obra con la indicacién de
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su participacién de forma abreviada (ed., comp., coord., dir., trad.).
Ejemplo: Jean Carbonnier, Ensayos sobre las leyes, trad. Luis Diez-Picazo
(Madrid: Civitas, 1988), p. 60.

Siellibro es de un autor corporativo, en el lugar del nombre del autor se
indica el de la organizacién. Ejemplo: University of Chicago, 7he Chi-
cago Manual of Style, 17 .a ed. (Chicago: University of Chicago Press,
2017), capitulo 14.

Los libros consultados en linea se citan igual que la versién impresa,
afadiendo al final el DOI o la URL. No es obligatorio poner la fecha

de acceso.

Capitulo de libro colectivo:
Datos: Nombre Apellido, «Titulo del capitulo», en T7tulo del libro colectivo
(Lugar: Editorial, ano), pagina.

Ejemplo: Sheraldine Pinto Oliveros, «A propésito de las sucesiones mortis
causa», en La importancia del Derecho Civil hoy. XI Jornada Anibal Dominici:
en memoria de la Dra. Maria Candelaria Dominguez Guillén, coord. José G.
Salaverrfa L. (Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello, 2022), p.
160.

Cita sucesiva en forma abreviada: Pinto Oliveros, «A propdsito de las
sucesiones 720rtis causay, p. 168.

Articulo en revista académica:
Datos: Nombre Apellido, «Tftulo del articulo», 77tulo de la revista infor-

macién del nimero (ano): pdgina.

Ejemplo: Emilio Betti, «La interpretacién del Derecho», Revista de la
Facultad de Derecho 33 (1966): p. 10.
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Cita sucesiva en forma abreviada: Betti, «La interpretacién del Derecho»,
pp- 11y 12.

Tesis doctorales:
Datos: Nombre Apellido, «Titulo de la tesis» (tesis doctoral, universidad,
afo), pagina.

Ejemplo: Carlos Garcia Soto, «La garantia del contenido esencial del de-
recho de propiedad en los ordenamientos juridicos de Espana y Venezuela»
(tesis doctoral: Universidad Complutense de Madrid, 2015), p. 219.

Publicaciones oficiales:
Datos: debe suministrarse el minimo de elementos necesarios para su
identificacién.

Ejemplo: Resolucién N.2 011-2013 que establece las tablas de valores
méximos aplicables a impuestos y tasas estadales y municipales (Gaceta
Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6783 extraordinario,
del 29-12-23).

Fallos judiciales:
Datos: tribunal (completo o en su usual abreviatura), nimero de la de-
cisién, fecha.

Ejemplo: TSJ/SC, sent. N.© 693, de 02-06-15, www.tsj.gob.ve.

Para mayores detalles constltese: Guia rdpida del estilo Chicago Notas y
Bibliografias o Manual de estilo Chicago Deusto. Guia breve para citas y
referencias bibliogrificas.






