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RESUMEN: El Derecho Penal se inserta en el marco de derechos 'y
garantias constitucionalmente establecidos, de alli la importancia
que para el Derecho Penal Economico guardan las normas relativas
alaactividad economica, que disenan la Constitucion Economica.
La Carta Magnavenezolana, por lainestabilidad del sistema norma-
tivoy, por los dominios de control economico del Estado, suprime
el intercambio libre del mercado, y corresponde a un modelo de
Estado de Bienestar, tendencialmente totalitario, porlo que no legi-
tima bienes juridicos penales economicos.

PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho, Estado de Bienestar, Constitu-
cion Econdmica, Estado Constitucional, Sistema socio-econdémico.

ABSTRACT: The Criminal Law, including also, the economic crimi-
nal law, is inserted in the Constitution, in its framework of rights
and guarantees, and that’s why, the importance of the rules of the
Economic Constitution. The model of Welfare State in Venezuela
is tendentiously totalitarian because the normative system of the
Constitutionis unstable and as well the domains of economic ‘con-
trol suppress the rules of free market, and deprives the economic
criminal legal right.

KEY WORDS: Rule of Law, Welfare State, Economic Constitution,
Constitutional State, Socioeconomic System.
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INTRODUCCION

La Constitucion debe contener el orden de los valores imperantes en la
sociedad y manifestar sus decisiones politico-juridicas esenciales y enton-
ces “senala los rumbos, objetivos, y los mecanismos para desarrollar las
tareas estatales, cuyo cometido central es la dignificacion del ser huma-
no"! Esto lleva consigo el reconocimiento, respeto, defensay amparo de
los derechos y garantias que le son consustanciales, y, en consecuencia,
que el individuo goce de las condiciones adecuadas para desarrollar su
plan existencial dentro de un marco juridico que no lo mutile, ni como
individuo ni como ser social.

Entre los derechos consustanciales, también condicion del desarrollo y
realizacion del plan existencial del individuo en sociedad, estd la libertad,
en todas sus esferas de actividad y pensamiento.

Por tanto, la Constitucion debe ser el marco juridico de primer orden
que reconoce, amparay protege los derechos consustanciales del indi-
viduo, y sus preceptos deben proclamar los principios y valores funda-
mentales de la sociedad organizada, y regular la interaccion humana
en sociedad con preceptos generales y valorativos cuya interpretacion,
en su devenir historico-social, aliente un ordenamiento coherente, con
mensajes normativos claros de consecuencias previsibles. El concepto
de Estado de Derecho se corresponde con este objetivo, al regular el
ejercicio de la fuerza y el poder segun las restricciones que imponen
los valores juridicos excluyentes del ejercicio de la fuerza absoluta en
lavida de la polis.

El reconocimiento, defensay amparo de los derechos consustanciales del
individuo, fundamentos de su dignidad, también corresponde al Derecho
Penal Econdmico, cuya funcion es definir y sancionar comportamientos
economicos injustos, es decir, aquellos que lesionen o pongan en peli-
gro, por medios intolerables, bienes juridico- econédmicos, especialmente
importantes para el individuo, la sociedad y sus instituciones, frente a los
cuales no existan otros medios razonables de defensa y resguardo.

1 GOMEzZ(2008) p. 41.
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Porello, importa comparar las disposiciones constitucionales que declaren,
promuevan, prohiban o restrinjan la intervencion del Estado en la actividad
economica, expresion del ejercicio de la libertad, con el circulo de dere-
chosy garantias individuales protectoras ante el ejercicio del poder que, de
no limitarse, puede transgredirlos en detrimento de la dignidad humana.

Esta comparacién demostrard, en mi opinion, que la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (en adelante CV-99), contiene nor-
mas excluyentes entre si, y que el predominio de muchas de ellas, implica
que es autoritariay tendencialmente totalitaria, lo que implica que dicho
circulo es irrespetado, y que tampoco aporta materialidad suficiente para
la reaccion penal, segtin el enfoque liberal. La extension de la compara-
cion a la Constitucion derogada de 1961 fortalecera la demostracion de
la hipotesis, que impone, primeramente, delinear la relacion que existe
la Constitucion y el Derecho Penal Economico.

I. RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO PENAL
ECONOMICO

Entre las normas constitucionales reguladoras de los poderes del Estado
y las que reconocen los derechos individuales, hay una conexion sinér-
gica, o una total o parcial inestabilidad, lo que incide en la homogenei-
dady coherencia de los 6rdenes legales que conforman e interactian en
el sistema juridico, pues, aun admitiendo que por su generacion y evo-
lucién, es propio que haya desequilibrios, incluso en la Constitucion; sin
embargo, si alcanzan un nivel maximo, entonces ocurre el predominio,
generalmente precario y opresivo, de unos elementos sobre otros,? para
restablecer el equilibrio extraviado.

2 Elsiguiente parrafo del discurso de Enrique Tejera, con ocasion de la clase magistral “La Cons-
titucion somos todos” en la apertura de los cursos de posgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Catdlica Andrés Bello (Venezuela), en marzo de 1999,
guarda relacion con lo dicho: “La salud de las naciones, la de su constitucion, es tan variable
y sorpresiva como la constitucion de los seres humanos y consiste en la comparacion con la
situacion aparente y mas o menos conocida de otros cuerpos considerados “sanos”. La cons-
titucion social o politica también puede ser débil o robusta, sanguinea o linfatica, estable
o cambiante. Nuestros sistemas estan como en lucha constante y mientras uno de ellos no
domine a los demds, desequilibrandonos, no hay motivo aparente de preocupacion, en las
personas juridicas como en las personas naturales”.
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La coherencia y la homogeneidad estan entre los atributos mas abstrac-
tos y propios del sistema juridico, al menos en el sentido aproximativo
propio de la teleologia del quehacer doctrinario y legislativo, sin logros
irremplazables, pues como creacion humana es susceptible de cambios,
no siempre queridos ni previsibles, que propician incertidumbre y ten-
siones. Ademas, el desarrolloy evolucion de la sociedad y su orden ético,
politico y juridico, son fuentes de relativa y permanente tension, pero
cuando se fractura el continuum evolutivo surgen las crisis y una relacion
distinta: un orden diferente que sustituye al precedente.

Elalivio y salidas a las tensiones se debe procurar, primeramente, con una
estructura constitucional propia de un sistema juridico constitucional,
que legitime el subsistema juridico penal, u orden juridico penal al que
pertenece el penal economico; sin embargo, estos objetivos se frustran si
la estructura constitucional padece de desequilibrios irreconciliables, o
si los desequilibrios se salvan con el dominio de un espacio autoritario o
tendencialmente totalitario, sobre el de los derechos humanos.

Un elemento relevante del orden juridico penal es el bien juridico, que
puede ser también considerado vinculo con el orden constitucional, por
lo cual es punto de referencia obligado para lainterpretacion de los tipos,
pues permite arribar al fin de la norma'y a la ratio de la incriminacion.?

La funcionalidad del bien juridico actda, asimismo, en la articulacion de
los poderes del Estado, incluyendo los econémicos, con los derechos indi-
viduales. Ademas, dota de materialidad al injusto, cuya lesion o peligro,
se conecta con lo social,* donde adquiere horizonte y sentido el orden
juridico punitivo.®

3 ARTEAGA (2012) p. 208.

La doctrinavinculalos delitos de lesion o peligro segtin el grado de afectado al bien juridico.
Asi, aquellos injustos en los cuales el bien juridico sufre un menoscabo material o ideal, se
consideran de lesion; mientras que son de peligro aquellos cuya realizacion requiere una
conducta estadisticamente peligrosa o un efectivo peligro de lesion. MopoLELL (2015) pp. 67
y 68. En sentido RoxIN (2014) p. 91 citando a JESCHECK y MiLA (2014) p. 288.

5  Enelinjustose hallael objeto de valoraciony, portanto, el sustrato de laconductaimputable,
como fuente de su realizacion voluntariay su potencialidad de ataque al bien juridico tutelado
por el tipo. Este sustrato es valorado en dos pasos. En la tipicidad, es decir, su inclusion en la
definicion tipica de la conductay, en segundo lugar, en la antijuridicidad del hecho “que con-
siste en que laconductalesivaseleccionada conceptualmente por el legislador como punible
no esté cubierta por una causa de justificacion, ya que esto determina que la conductaya no
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La génesis del bien juridico es capitulo abierto en la dogmatica; sin
embargo, no puede negarse que, para su fundamentacion, explicacion
y comprension, la Constitucion es relevante porque ella representa los
valores nucleares de lasociedad. Portanto, el legislador, el juezy el intér-
prete estan vinculados, aunque distintamente, a los valores que la Carta
reconoce y proclama, explicita o implicitamente.

Asimismo, de este horizonte normativo, los agentes juridicos deben acer-
carse, por intermedio del caso concreto, a la realidad social y politica,®
valiéndose del recurso de la légica, pero sin desprenderse del respeto
sustancial a las garantias constitucionales. En conclusion: logica, topos'y
marco constitucional.

Vale insistir en que el tejido constitucional es decisivo para entender cua-
les son los bienes juridicos mas importantes para la organizacion social,
pues provee parametros criticos a las decisiones legislativas y es guia,
tanto para la creacion como para lainterpretaciony aplicacion de las nor-
mas penales, al reconocervalores, principios y garantias que configuran el
modelo constitucional del Estado, y activan su programa. Es por eso que
la armadura constitucional del bien juridico, constituye un mecanismo
de defensa y resguardo de los derechos humanos, ante los eventuales
abusos del poder. Sivale el simil, genera una funcionalidad inmunolégica,
ante ataques que pueden surgir, incluso desde el mismo sistema juridico,
cuando es desnaturalizado como simple instrumento del poder.

El tejido constitucional incluye la Constitucion Economica que, en una
primera aproximacion, se puede definir como el conjunto de normas
reguladoras de la relacion del agente econémico con el poder.

Garcia-Pelayo la define como las normas bdsicas destinadas a proporcio-
nar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la
actividad economica o, dicho de otro modo, para el orden y el proceso eco-
nomico, aunque, agrega, no garantiza un determinado orden econémico,
salvo las constituciones socialistas.”

encuadre dentro de las prohibidas por el tipo bajo amenaza de pena”. FERNANDEZ (2012) p. 45.
6  BALCARCE(2014) pp.106 y 107. El autor se refiere especificamente ala dogmaticay el positivismo
critico; sin embargo, su planteamiento también es vélido respecto al legisladory el juez, con
las diferencias del caso.
7 Garcia-PeLavo (1991) p. 2857. Aclara que su origen se remonta a W. Eucken (Cuestiones funda-
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En su opinion, son tres las materias que la integran: régimen de propie-
dad, formas de relacion entre los actores econdémicos y distribucion de
competencias; pero, las distintas exigencias politicas y sociales que van
surgiendo en el desarrollo historico de cada nacion conducen a una plu-
ralidad semantica que pueden generar “efectos perversos”, es decir, ni
queridos ni deseados.?

El esclarecimiento de los principios de la Constitucion Econdmica se puede
establecer considerando, primero, el modelo de Estado, asi como del tipo
de relacion, cercana o distante, conceptual y operativa, entre el sistema
socioecondmico, que la Constitucion Econdmica comprende, y la defensa
y resguardo de los derechos humanosy los bienes juridicos, lo que exige
una tarea critica de los valores ético-politicos del sistema juridico penal
(juridico penal econémico, en este caso), incluso cuando hay neutralidad.

Esta tarea comienza a partir delos derechos y deberes individuales y su
relacion con el Derecho Penal, porque ellos revelan la concepcion cons-
titucional del hombrey su correlativa dignidad, inseparable de la libertad
y de su consecuencial responsabilidad, pues la dignidad es anclaje de la
primeray presupuesto de la segunda.

En sintesis, la Constitucion puede abrigar preceptos incompatibles que
conduzcan a una maxima inestabilidad que, en definitiva, se decide a
favor de algunos que predominan sobre otros en aras de la estabilidad y
coherencia del mundo normativo. Por otra parte, el concepto de bien
juridico, fundamental en el orden juridico penal, vincula este tltimo
con la Constitucion, pues ella es referente de los principios y valores
del sistema juridico globalmente considerado, y en cuanto el Derecho

mentales de laeconomia politica, 1939. Madrid, 1947), inspirado en la definicion de constitucion
politica de Carl Schmitt, y agrega que en Alemania el Tribunal Constitucional decidié que laLey
Fundamental de Bonn es neutral y dejé abiertas distintas posibilidades al legislador. Enla doc-
trinavenezolana mds reciente, se destaca que los derechos econémicos conjuntamente con el
Estado Social son “elementos claves” de la Constitucion Econdmica. PENA (2014) pp. 225y 226.

8  Garcia-PeLavo (1991) pp. 2858 y 2871. La admision de la posibilidad de “efectos perversos”,
indica, por argumento en contrario que si puede haber principios, valores, objetivos y plan-
teamientos propios de una determinada opciéon econémica en constituciones democraticas,
es decir, las que no representan la ideologia socialista soviética, por lo puede no haber neu-
tralidad en la constitucion econémica de paises democraticos. Ahora, que pueda haber un
sistema econémico no democratico en una Constitucion democratica, no equivale a decir
que puedan coexistir en el terreno de la historia.
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Penal Econdmico, el nexo se establece con la Constitucion Econdmica,
cuya determinacion esta en funcion del modelo de Estado, su relacion
con el sistema socio-economico, la defensay resguardo de los derechos
humanos y de los bienes juridicos, a los que se accede mediante juicios
valorativos de caracter ético-politico.

Antes de abordar los principios y valores claves de la Constitucion Econo-
mica y su relevancia juridica-penal, es necesario detenerse brevemente
en laconcepcion, enla CV-g9g de la persona humana, nucleo de los dere-
chos fundamentales.

1. PERSONA HUMANA EN LA CV-99

La concepcion de la persona humana en la CV-99, se puede extraer de la
configuracion del Estado, contenida en sus disposiciones iniciales.

Elarticulo 2 establece que la nacion venezolana se organiza como un Estado
democraticoysocial de Derechoy de Justicia, asentado sobre unos deter-
minados valores superiores que, a su vez, actuan como fines del cuerpo
social (vida, libertad, justicia, igualdad, solidaridad, democracia, respon-
sabilidad social, preeminencia de los derechos humanos, ética y plura-
lismo politico). Estos fines se asocian a otros que versan sobre el individuo
como tal: defensa y desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad
(Articulo 3, encabezamiento).

El desarrollo de la persona humana es posible, en tanto se respete su
dignidad y el ejercicio de su libertad, sin los cuales, no cabe responsabi-
lidad. Luego dignidad y libertad constituyen un binomio inseparable de
la responsabilidad, y en su conjunto conforman el tripode que sustenta
un sistema juridico-liberal.

La dignidad humana puede ser definida como un atributo del ser humano,
de caracter integral, ineludible y general que “implica el necesario reco-
nocimiento de que todos los seres humanos, iguales entre si, son titula-
res, ontologicamente hablando, de una igual dignidad y que esta digni-
dad se integra con todos los derechos humanos, los civiles, los politicos,
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las economias (sic), sociales y culturales”.? Funcionalmente considerada
es un tope al Derecho punitivo, limite cualitativo respecto a los hechosy
modalidad de sancion, y cuantitativo en cuanto las penas.

Porsu parte, la libertad es el espacio inviolable por el Derecho Penal, en
la medida en que la accion u omision no vulneren el espacio de otros; en
tanto que laresponsabilidad es exigible, segtn la dignidad,a quien vulnera
la libertad del otro. Dignidad, libertad y responsabilidad se apoyan a su
vez en la voluntad del asociado. Como dice Fernandez Carrasquilla: “el
Derecho solo puede prohibir comportamientos voluntarios del hombre
(conductas) y sus resultados causales previsibles y evitables”.!” Por tanto,
esa capacidad de control, prevision y evitabilidad, como materia de pro-
hibicion, solo es posible para quien goza de autonomia de voluntad.

La CV-99 es prolifica en la enunciacion de derechos colectivos o socia-
les, e igualmente concede preeminencia a los derechos humanos, como
valory fin del Estado, amén de la clausula abierta de su articulo 22, segtin
el cual su enunciacion no niega aquellos que sean inherentes a la persona,
aunque no se mencionen expresamente. También vale recordar que el
articulo 23 eius dem otorga jerarquia constitucional y preeminente a los
Tratados, Pactos y Convenciones sobre derechos humanos.

Este marco normativo, inobjetable de principio, coexiste con otras nor-
mas de tendencia opuesta. En primer lugar, hay que citar el articulo 20,
segun el cual: “Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de
su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de
los demas y del orden publico y social”.

La limitacion a la libertad segun el “orden publico y social”, definidos por
el Estado, sin necesaria ofensa al derechoy libertad de otro, resultan for-
talecidos, especialmente en el ambito economico, por lo cual queda pri-
vado de contenido efectivo el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad, condicion del ejercicio de la libertad.

Lo expuesto puede hacer pensar que el ambito punitivo debe limi-
tarse a las ofensas individuales, lo que no es admisible en el Derecho

9  Gros(2005) p. 271.
10  FERNANDEZ CARRASQUILLA (2012) p. 87.
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contemporaneo, pero si expresa que es un minimo inviolable de inter-
vencion penal legitima. Lo que esta mas alla de ese limite sera materia a
tratar posteriormente, con ocasion de los derechos colectivos, que deno-
mino socio-institucionales.

El conjunto de derechos y garantias en su triple dimension de dignidad,
libertad y responsabilidad, en su faz econdmica, se integran en la Cons-
titucion Econdmica, como sistema socioecondmico."

El andlisis del sistema socioecondmico demostrara el autoritarismo y ten-
dencia totalitaria de la CV-99, pero no se puede prescindir, como paso
previo, de algunas consideraciones sobre las diferencias basicas que, en
el orden econémico, existen con la derogada de 1961, entre las cuales,
resalta la ausencia del concepto de sistema en esta ultima, comparacion
que culmina con algunas consideraciones basicas sobre el concepto de
sistemay su configuracion socioecondmica en la CV-99.

11l. CONSTITUCION DE 1961

Promulgada a raiz de la caida de la dictadura militar de Marcos Pérez
Jiménez, recoge el espiritu de la de 1947, fruto de la lamada Revolucion
de Octubre, primer texto constitucional que acogio normas intervencio-
nistas en la economia, ademas de ampliar los derechos sociales que, en
el campo laboral, declaré la de 1936.

La Constitucion de 1961 prosiguié en el reconocimiento de la justicia social
como base del régimen econdmico de la Republica, e igualmente pauta
la intervencion del Estado como promotor de la economia,'? y reconoce

11 LaCV-99 emplea cuarentaveces lavoz “sistema’, no siempre con el mismo significado y sen-
tido, pero no puede negarse la importancia que la misma tiene en el discurso normativo, y
en ocasiones se emplea para organizar sectores institucionales (penitenciario, justicia, por
ejemplo), o para revelar la organizacion misma de la sociedad: sistema socioeconémico.

12 Articulo 95: “El régimen econdmico de laRepublica se fundamentard en principios de justicia
social que aseguren a todos una existencia dignay provechosa para la colectividad. El Estado
promovera el desarrollo econémico y la diversificacion de la produccion, con el fin de crear
nuevas fuentes de riquezas, aumentar el nivel de ingresos de la poblacion y fortalecerlasobe-
rania economica del pais”.
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lalibertad econdmica, articulo 96, “sin mas limitaciones que las previstas
en esta Constituciony las que establezcan las leyes por razones de segu-
ridad, de sanidad u otras de interés social”.

La presencia del Estado interventor en el articulo 98," no le asigna a la
planificacion el rol fundamental que ordena la CV-99, ni prevé delitos e
ilicitos econémicos, pues la prohibicion de la usura, la elevacion indebida
de precios y de las maniobras abusivas es para proteger la libertad eco-
nomica, finalidad ausente en la CV-99.

Un examen mas detallado de la CV-99 demostrara que la diferencia entre
ambas Constituciones mas que de grado, es conceptual. Este examen
comenzara con el concepto de “sistema’, esencialen su discursoy aplicacion.

IV. SISTEMA SOCIO-ECONOMICO

Sin pretender una exhaustiva lista de definiciones del concepto “sistema’,
que desbordaria los limites y objetivos de este trabajo,'* véase al menos
alguna representativa.

“Unsistema es una estructura transformada entidad homogéneay cerrada
por efecto de laintervencion de coordinacion, entendiendo por esta tltima
la actividad estructurante que determina y mantiene los principios de la
coherencia en el momento de la definicion del sistema”.””

Esta definicion destaca el caracterformal del sistema, porque como tal no
existe una cosa que sea un sistema, aunque cualquier cosa puede ser vista
y analizada como unsistema, de alli sus ventajas epistemologicas y heuris-
ticas, y entre ellas, seguin el fundador de lateoria general de sistemas (Von
Bertalanffy), laisomorfia entre los mundos natural y social, que permite un

13 “El Estado protegera la iniciativa privada, sin perjuicio de la facultad de dictar medidas para
planificar, racionalizar y fomentar la produccion y regular la circulacion, distribucion y con-
sumo de lariqueza, afin de impulsar el desarrollo econémico de pais”.

14 Lamayoriaresalta, segun el tipo de sistema, conceptos como elemento, ambiente, relacion,
estabilidad y finalidad.

15 Voutes (1978) p. 29.
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papel similar al de la logica aristotélica en las ciencias de la Antigtiedad;'®
y aunque ese objetivo no esta plenamente logrado, puede ser un método
de variable utilidad y rendimiento, incluso en el mundo juridico.”

Como método aplicado al Derecho Constitucional relaciona las normas
juridicas con las estructuras politicas, segun ha sido adoptado por un sector
de la doctrina constitucional venezolana, valiéndose deciertas definiciones
basicas: objetivos, entendidos como untodoy como las formas de actuacion
en su integridad; ambiente, como la relacion con otros sistemas (juridico,
politico, social) y las restricciones que impone; recursos, como los compo-
nentes e interacciones entre los elementos y, por tltimo, administracion.'®

Esta propuesta, no del todo desarrollada, es metodologicamente util para
determinar las bases constitucionales del Derecho Penal economico vene-
zolano, para lo cual también hay que describir la configuracion constitu-
cional de la actividad econdmica segun el concepto de “sistema socioe-
condémico”, modelado basicamente por el articulo 299,' cuyos objetivos
se clasifican asi:

Primarios: “asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna
y provechosa para la colectividad.” Secundarios: “generar fuentes de tra-
bajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacién
y fortalecer la soberania econémica del pais”. El instrumental: planifica-
cion estratégica, democratica, participativay de consulta abierta. El nivel
superior que rige respecto atodos los demas: “lograr una justa distribucién
de lariqueza”.

16  RAMIREZ (1999) p.21.

17 Eltérmino “sistema” goza de abolengo juridico, pero su sentido es otro en la teoria general de
sistemas.

18 Awvarez (2012) p. 15. En lo sucesivo, me referiré basicamente a los objetivos.

19  Titulo VI Del sistemasocioeconémico. Capitulo I. Del régimen socioecondmicoy lafuncion
del Estado en la economia. Articulo 299: “El régimen socioecondmico de la Republica Boli-
variana de Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social, democracia, eficien-
cia, libre competencia, proteccion del ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de
asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la colectivi-
dad. El Estado conjuntamente con la iniciativa privada promovera el desarrollo armdnico de
la economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional,
elevar el nivel de vida de la poblacion y fortalecer la soberania econédmica del pais, garanti-
zando laseguridad juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanenciay equidad del
crecimiento de la economia, para lograr una justa distribucion de la riqueza mediante una
planificacion estratégica democratica participativa y de consulta abierta”.
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Sus componentes son varios. Axiologicos: principios de justicia social,
democraciay solidaridad. Otros son de caracter variado: técnico-econo-
mico: eficienciay productividad; econémico: libre competencia; ecolo-
gico: proteccion del ambiente; y obligacionales: promocion del desarrollo
armonico de la economia nacional, garantizando la seguridad juridica,
solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del creci-
miento de la economia.

Normativamente considerado, el sistema socioeconomico comprende
valores y principios proclamados en el Preambulo y en el Titulo I (Prin-
cipios Fundamentales), que son, ademas, pauta hermenéutica para la
totalidad del sistema,? y para el sub-sistema de derechos y garantias.
Estos valores, principios, derechos y garantias son significativos para
la determinacion del bien juridico, especialmente si abarca los dere-
chos economicos del Capitulo VII,*' trascendentes al sistema punitivo;
mas, puede ocurrir que la tension entre esos principios y valores con
otras normas constitucionales relevantes para el poder penal, fracture
la conexion.??

Otra configuracion del sistema socioeconomico constitucional, es segun
zonas economicas de control y de dominio del Estado correspondientes a
las actividades que pueden desarrollar particulares y el Estado, separada-
mente, o solo el Estado, o bien las reguladas. Las zonas de control signifi-
can distintas actividades economicas realizables por agentes economicos
no estatales -sujetas a limitaciones constitucionales, que pueden llegar
hasta suprimir la accion privada e individual-, mientras que las zonas de

20 Eneste caso, desde un punto de vista mas general, el sistema socioeconémico es no mas que
un subsistema del sistema juridico constitucional; sin embargo, he mantenido lavoz “sistema”
basado en laletra constitucional.

21  Delmismo cabereproducirelarticulo 112, pues contiene la declaracion mas general de princi-
piosy derechos econémicos: “Todas las personas pueden dedicarse libremente ala actividad
economica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constituciony las
que establezcan las leyes, porrazones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion
alambiente u otras de interés social. El Estado promovera lainiciativa privada, garantizando la
creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacion, lalibertad de trabajo, empresa, comercio, indus-
tria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la
economia e impulsar el desarrollo integral del pais.”

22 También el sistema socioeconémico puede serabordado segun diversos elementos: de pro-
teccion (bienes juridicos); de interpretacion (valores y principios) y de organizacion (normas
de ordenacion y jerarquizacion).
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dominio son larecaudacion fiscal, la politica monetariay la coordinacion
macroecondmica, y en las cuales los agentes econdmicos privados tienen
un rol fundamentalmente pasivo, término inexacto, pero con potencia
intuitiva para revelar una idea basica de relativa claridad.

La ampliacion de la comprension del sistema socioeconomico, conduce
a su marco general, el modelo de Estado.

V. MODELOS DE ESTADO

1. Preliminar

Segun el articulo 2 de la CV-99, el Estado venezolano es “democratico
y social, de Derecho y de Justicia”. Es decir, sus propiedades bimembres
son: democratico y social, en primer lugar, y de Derecho y de Justicia, a
continuacion.?

Esta formula reelabora el concepto de Estado de Derecho, cuyo analisis
conceptual es lo que sigue.

2. Estado de Derecho

Ensena Pena?* que, actualmente, el Estado de Derecho se define, en
lenguaje formal, desde la premisa del sometimiento del Estado y sus
poderes al Derecho. Este ultimo, en el sentido del positivismo juridico,

23 Tal declaracion no existia ni en la Constitucion del 61, ni en su antecedente inspirador, la efi-
mera Constitucion del 47 que, segin Brewer Carias, adopt6 el modelo de Estado democra-
ticoy social de Derecho. BREWER (2008) p 99. Este modelo de Estado ha sostenido la doctrina
nacional relevante, esacorde conlalibertad econémicay un Estado ordenadory conformador
de larealidad econémica a fin de realizar la justicia social, que equivale, segun sostiene, a la
“economia social de mercado” de los paises europeos.

24  PeNA (2008) pp. 295y 296. Agrega PENA (2008) p. 297, que esta Optica fue la esgrimida por
los regimenes totalitarios del siglo XX, cuando sostenian que sus respectivos Estados eran de
Derecho porque se regian por leyes, argumento que hoy en dia es igualmente invocado por
los gobiernos de Cubay Corea del Norte.
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no se concibe mas alla de la Ley, por lo cual excluye todo derecho que
no esté legalmente reconocido.”

Durante su larga evolucion, el Estado de Derecho, desde la Revolucion
Francesa, ha registrado una progresiva limitacion de los poderes del
Estado para someterlo a la racionalidad juridica que impone como limi-
tes los derechos individuales (libertad, igualdad, propiedad), y exige la
garantia de su ejercicio (debido proceso, habeas corpus). Posteriormente,
gracias a luchas politicas, se fueron agregando la separacion de poderes
y laindependencia de los jueces.?®

La inclusion y reconocimiento de estos derechos no evito la tragedia del
totalitarismo, lo que obligo a una nueva concepcion del Estado de Dere-
cho que incorpora el elemento axiolégico, como nucleo de su contenido,
colocando los principios al servicio de su efectiva ejecucion. Como dice
Santamaria: “(el) Estado de Derecho debe ser concebido como un princi-
pio material de ordenacion de laactividad estatal, la cual ha de dirigirse ala
consecucion de valores determinados, el masimportante de los cuales es el
de lagarantiay proteccion de lalibertad personal y politica. Formay conte-
nido del Estado de Derecho se unen, pues, en una sintesis inescindible”.?”

Decisiva, en esta evolucion,es la Ley Fundamental de Bonn,?® que anade
ala concepcion formal, la prohibicidn de violar el contenido esencial de
los derechos,” o sea, principios y valores: “Solo planteado constitucio-
nalmente asi, se erigirdan en parametros indispensables, distintos a los
formales, principios y valores como la democracia, la dignidad humana,
laseguridad juridica, laigualdad, lavida, el pluralismo politico, lajusticia,
y, en general, todos los contenidos de los derechos fundamentales. De
tal manera que, en ese contexto, no bastara identificar la existencia de
los elementos que configuran formalmente al Estado de Derecho, antes
mencionados: principio de legalidad de la Administracion Publica, prin-

25 PEeNA(2008) pp. 295y 296.

26 PeNA(2008) p.298. Un elemento que destaca Peiia, entre los que fueronincorporados al con-
cepto, es el principio de legalidad administrativa, que es el sometimiento de la Administracion
al Derecho, ala normajuridica, a fin de proteger al ciudadano ante sus posibles abusos.

27 PENA(2008) p. 299.

28 Articulo 20: “La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social”.

29 Articulo 19, numeral 2°: “En ningtin caso un derecho fundamental podra ser afectado en su
contenido esencial”.
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cipio de separacién de poderes, de independencia del Poder Judicial y
garantia patrimonial, pues sera necesario examinar el contenido y orien-
tacion de la actividad estatal, para poder emitir opinion sobre la existen-
ciade un verdadero Estado de Derecho, es decir, en sentido material”.3°

El enriquecimiento material del Estado de Derecho, con miras a una mejor
y mayor realizacion de sus fines y razones, segun sus defensores, genera
la formula Estado Social de Derecho, parcialmente acogido en la CV-99.

3. Estado Social de Derecho y Estado de Bienestar

Laformula “Estado Social de Derecho” ha predominado desde la Il Gue-
rra Mundial, pero no son escasas las diferencias legislativas y decisio-
nes politico-econdmicas entre Estados con la misma cobertura concep-
tual,®" porlo que se puede pensar que “Estado Social de Derecho” es una
especie de banda conceptual y operativa con distintas manifestaciones,
que, muchas veces, topa con una “zona gris”, la del Estado de Bienestar,
con el cual tiene diferencias cuantitativas o de intensidad. Por ello, es
improbable fijar una formajuridica precisa del Estado Social de Derecho
diferenciada del Estado de Bienestar, que mas que una configuracion
juridica del Estado, es una conformacion politica econdmica, al igual
que la economia de mercado, resultantes de determinadas decisiones
politicas antes que de preceptos constitucionales expresos que, por lo
general, estan en una zona de cierta neutralidad que sin desconocer
derechos fundamentales, permiten un margen de accion al gobierno
para una orientacion, alejada o cercana, al modelo ideal de economia
de mercado.*

30 PeNA(2008) p. 300.

31 LaConstitucion de Portugal, por ejemplo, no auspicia un orden econémico de mercado, sino
de transicion al socialismo, y sin embargo, su sistema econdmico no es estatista. Su articulo
2 expresa: La Republica portuguesa es un Estado democrdtico y de transicion al socialismo. La
Republica portuguesa es un Estado democrdtico, basado en la soberania popular, en el respeto y la
garantia de los derechos y libertades fundamentales y en el pluralismo de expresion y de organiza-
cion politica democraticas, y tiene por objetivo asegurar la transicion hacia el socialismo mediante
la creacion de condiciones para el ejercicio democrdtico del poder por las clases trabajadoras Tam-
bién, hay naciones constituidas como Estados de Derecho que no propician una economia
de mercado, pero hantransitado de Estado de Bienestar hacia economias de mercado, como
ha ocurrido en los ultimos tiempos en algunos paises de América Latina.

32 Las diferencias facticas entre el Estado de Bienestar y la economia de mercado no siempre

180



ARS BONI ETAEQUI (ANO 14 N° 2): PP.165-208

Segun Sotelo, el telon de fondo del Estado Social es el capitalismo, cuya
modernizacion trajo cambios politicos, econdmicos y sociales que gene-
raron tres revoluciones: cientifico-tecnoldgica, politicay socioeconomica
que no originaron un tnico modelo, pues sus manifestaciones ocurrieron
en contextos muy distintos unos de otros,*® y aunque se tienda a confun-
dir con el Estado de Bienestar, opina, es necesario hacer una distincion
en dos modelos: el social-liberal y el socialdemodcrata.®*

En el primero, hay interés por los mas débiles en momentos de crisis tem-
poral o definitiva, y apelaala “solidaridad” como la obligacion del Estado
de hacerse cargo de los que no se pueden cuidar por si mismos, sin modi-
ficacion sustancial del orden capitalista. En cambio, el modelo socialde-
mocrata invoca la justicia social y hace de la politica de igualacion social
“un instrumento imprescindible para construir una sociedad mas justa’,
considerando que la desigualdad arrebata la libertad a los mas pobres,
por lo que eleva la satisfaccion de las necesidades de los mas débiles a
derechos. La diferencia basica entre ambos la establece el ancho trecho
entre la “justicia social” y la “solidaridad”.®®

El concepto de “justicia social” proveniente de la doctrina social de la
Iglesia, especialmente de las enciclicas Rerum Novarum 'y Cuadragésimo
Anno, de los papas Leon XlIl 'y Pio XI, respectivamente, e incluso de Cen-
tesimus Annus de San Juan Pablo Il, fue acogida por el pensamiento social
democrata, como un esquema que se acerca al socialismo en su reclamo
de igualdad y también, al liberalismo en su defensa de la propiedad pri-
vada, pero limitandola.

Hoy tiende a ser sustituida por una nueva sintesis humanista propuesta por
Benedicto XVI, que propone un horizonte antropologico, éticoy cultural que
reanime la vida de las instituciones y la vida politica en general, y recupere
categorias, como la donacion, que permitan realizar proyectos morales en
estos tiempos: “En el escenario politico, la logica del don se hace presente
envarias dinamicas democraticas que la hacen operativay productiva para

son excluyentes entre si, aunque partan de supuestos tedricos distintos, lo que demuestra la
importancia de las decisiones politicas, fruto de criterios ambiguos, cuando no opuestos, y
de oportunidad.

33 SortEeLo (2010) p. 118.

34 Endefinitiva, es el conflicto sobre el predominio entre libertad e igualdad.

35 SotEeLo (2010) pp. 2861y ss.
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unare-moralizacion de la actividad politica”.* El valor de lademocraciay la
correccion moral de la accion politica emergen como centros de atencion,
en vez del rescate de la pobreza de los menos favorecidos que no son olvi-
dados, solo se transforma el modo de acercamiento y redencion.

Otra clasificacion del Estado Social es la que distingue entre “democra-
tico” y “no democratico”. En el primero, hay un conjunto de instituciones
“complementarias” de economias corporativas en expansion, “evolutivas”
que no rompen con las instituciones econémicas del capitalismo y pro-
mueve la negociacion entre capital y trabajo, con el arbitrio del Estado.
En cambio, el no democratico atiende al conjunto de instituciones “com-
pensatorias” de los costes del crecimiento econémico capitalista, subor-
dinadas alos intereses economicos y sociales dominantes, dictadas desde
la esfera superior bajo la presion de los conflictos sociales.?”

En sintesis, el Estado Social de Derecho es un fendémeno complejo que
conjuga, como resultado de su evolucion, aspectos politicos, juridicos,
sociales, economicos, entrelazados entre si.3®

La formula de la CV-99 del Estado Social de Derecho se alteré con un
enunciado mas complejo: “Estado democratico y social de Derechoy de
Justicia”,** inclusion que altera el modelo de Estado Social de Derecho,
ergo la Constitucion Economica. De alli, laimportancia de detenerse en
su componente “justicia”.

4. El componente Justicia

La Exposicion de Motivos incluye distintas evocaciones al referirse al arti-
culo 2: “Se define la organizacion juridico-politica que adopta la Nacion

36 MORATALLA (2014) pp. 89y 90.

37 MORATALLA (2014) p. 29.

38 SotEeLo (2010) p.117.

39 Articulo 2: “Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de Derecho y de Jus-
ticia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion,
lavida, 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 poli-
tico.” Enunciado similar al articulo 1°, 1, de la Constitucion espanola: “Espafa se constituye
enun Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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venezolana como un Estado democratico y social de Derechoy de Justicia.
De acuerdo con esto, el Estado propugna el bienestar de los venezolanos,
creando las condiciones necesarias para su desarrollo social y espiritual,
y procurando la igualdad de oportunidades para que todos los ciudadanos
puedan desarrollar libremente su personalidad, dirigir su destino, disfru-
tar los derechos humanos y buscar la felicidad” (el destacado es propio).

Parece obvio que el ejercicio de la libertad no se separe de sus condicio-
nes espirituales y materiales, por lo que, prima facie, no parece irracional
sostener que el articulo 2° de la CV-99 no contraria el pensamiento libe-
ral y que, por tanto, no impide la opciéon econémica del mercado; pero,
no hay que caer en precipitaciones.

La clausula “democratico y social” no se debe desligar de su segunda parte:
“de Derechoy de Justicia”, ya que forman una unidad semantica, nitampoco
del conjunto de disposiciones que auspician profusamente la intervencion
estatal,*’ lo que invita a dilucidar como se relaciona el factor “justicia” con
la organizacion juridica del Estado, y sus consecuencias economicas.

Antes, una breve cronica sobre la inclusion del término.

Segun Pena, nacio con una propuesta del constituyente Brewer Carias,
cuando se refirié a un escrito célebre en su época (1864), del autor Bahr,
evocado por Schmitt (1934), que abogaba por someter los actos del Estado
a los tribunales de justicia, lo que no es mas que acentuar la potestad
controladora de los tribunales sobre los actos del Estado, sin marcada
diferencia con el Estado de Derecho, salvo que se considere un perfec-
cionamiento de su formula definitoria. Equivale, sostiene Pena, a la tutela
judicial. Considera que esa propuesta fue puramente tangencial, sin rela-
cion con el valor o ideal de justicia, pero por su carga emocional atrajo a
todos los miembros de la Asamblea Constituyente, sin ir acompanada de
ningun debate para analizar su sentido y alcance.”

Es decir, fue una calificacion por emocion, no por razén. O sea, popu-
lismo juridico.

" ou

40 Verbos como propugnar”, “crear”y “procurar” abundan en las normas constitucionales del
sistema socioeconémico.
41 PeNA(2008) pp. 372y 373.
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En este contexto, un parrafo de Zagrebelsky, citado por Pena, revela los
peligros en ciernes del apelativo “de justicia” aplicado a la organizacion
estatal: Vendrian a ser los entes colectivos, como expresion de la sociedad, los
guardianes del Estado de Justicia, mds que los particulares, y ello justifica que
dichos entes puedan ejercer acciones tendentes al reconocimiento y declara-
cion de derechos no enunciados.**

En pocas palabras, la calificacion “de justicia” en la estructura semantica,
juridica e ideologica de la definicion del Estado de Derecho no anade mas
seguridad a la defensa y proteccion de la dignidad humana basada en el
respeto de sus derechos esenciales.

En el Derecho Comparado* tampoco hay parangon que dilucide el
alcance de laférmula constitucional venezolana, pues ni siquiera su géne-
sis historica aporta algo nuevo o distinto a la obligacion del Estado de
Derecho de proporcionar tutela juridica al ciudadano ante los actos del
poder, salvo que se entiendala “justicia” como “justicia social”, concepto
nada irrelevante para el orden socioeconomico, normativay politicamente
considerado.

Para continuar explorando el significado y efectos que puedatenerel ele-
mento “justicia” en la formulacion del Estado, hay que remitirse a otros
dispositivos.

Segun el articulo 3°, el Estado tiene entre sus “fines esenciales” la “cons-
truccion de una sociedad justa”,** cuyo alcance no se precisa; pero,
considerandolos otros fines esenciales del Estado y la declaracion de sus
valores superiores,** que exhibe tanto ascendencia liberal, como linaje
democrdtico y social, lo que de suyo no es extraordinario,*® se tiene que

42 PeNA(2008) p. 373.

43 EnlaConstitucién espaiiola, de reconocida influencia en algunas disposiciones de la CV-99,
lajusticiaaparece, ensegundo lugar, entre sus valores superiores, luego de lalibertad, primer
lugar, seguida de laigualdad, tercer término, y el pluralismo politico, por dltimo.

44  Este concepto es un semillero de teorias de filosofia politica. Al respecto, Philippe Van Parijs
hace un recuento de las mismas. Vid. VAN PARIS (1992).

45 Lavida, lalibertad, lajusticia, laigualdad, la solidaridad, la democracia, laresponsabilidad social y
engeneral, lapreeminenciade los derechos humanos, la éticay el pluralismo politico (Articulo 2°).

46 Asilohareconocido el Tribunal Constitucional espanol: “la constitucion es un marco de coin-
cidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan todas las opciones poli-
ticas de muy diferente signo”. En el mismo sentido, Rubio Llorente: “los preceptos materiales
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la CV-99 funciona como salvoconducto al totalitarismo por la insercion
de elementos que dan prevalencia a la concepcion no democratica del
Estado de Bienestar,* y por el dirigismo que la insufla en perjuicio de los
principios liberales y del Estado de Derecho. Sumaxima tension causa un
desequilibrio que culmina en la prevalencia de unos elementos sobre otros.

Enrazon de laenorme cantidad de tareas interventoras del Estado Social
previstas por la CV-99, no parece desatinado sostener que, en princi-
pio, se conforma como un Estado de Bienestar que no depende exclu-
sivamente de decisiones de gobierno, como puede ocurrir en marcos
constitucionales menos explicitos.*®

Sin embargo, el Estado de Bienestar puede transformarse, desde sus fun-
damentos, en un Estado autoritario y tendencialmente totalitario, por
actos de gobierno, en ocasiones legitimados por un orden constitucional
debilitado en cuanto la defensa de la dignidad humana y sus derechos
consustanciales, como ocurre en la CV-99.

En definitiva, el adjetivo “de Justicia” a la formula constitucional no es un
anadido sin consecuencias. Véase ahora por qué.

de la Constitucion, a diferencia de los preceptos legales, no pueden disciplinar conductas o
habilitar para concretas actuaciones de ejecucion, sino garantizar el respeto a determinados
valores, o aseguraralos ciudadanos unos derechos que han de ser necesariamente definidos
en términos que hagan posibles diversas politicas, esto es, diversas interpretaciones”. Cfr.
MARQUEZ (2014) p. 101.

47  Se entiende que Estado Social de Derecho no es sinonimo de Estado de Bienestar, pese a su
innegable cercania, y que este ultimo fortalece los mecanismos interventores bajo la promesa
de realizar los derechos humanos.

48 ElEstado de Bienestar resulta del acompanamiento de ingente cantidad de derechos colec-
tivos, la debilidad de los deberes y la limitacion de derechos individuales. La crisis a que ha
estado sujeto en los tltimos aiios puede tomarse como demostracion que no necesariamente
un Estado Social de Derecho es un Estado de Bienestar, pero ello no es materia a desarrollar
en esta colaboracion.
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El Estado, segun la CV-99, promete satisfacer como derechos un enorme
conjunto de expectativas sociales,* lo que lo lleva a asumir la herculea
tarea de:

- Construir la sociedad (justa y amante de la paz).

Lo justo depende, claro esta, de lo que el Estado considere que es justo.
Si la sociedad sin la tutela interventora del Estado no es justa, entonces
éste tiene que controlar para que sea justa, pues sin la accion del Estado
no lo es, dicho sea grata argiiendi.

- Planificar, racionalizar y regular la economia.

Estos cometidos suponen un plan segun determinados objetivos, pues se
parte de que, sin su intervencion, la actividad economica no es ni justa,
ni racional, o al menos, no lo es “del todo”.

- Garantizar la justa distribucion de la riqueza.

La premisa de esta funcion es que la distribucion de lariqueza sin la inter-
vencion del Estado no es justa ni racional. Solo el Estado esta provisto de
la racionalidad y del sentido de lo que es justo. Solo el Estado es entera-
mente justo y racional.

Consiguientemente, lo “justo”, segun la CV-99, esta condicionado por
parametros de racionalidad -planificacion, construccion, regulacion-,
irrealizables si quedan bajo el solo arbitrio de la mera voluntad o deseos
individuales.

El discurso de la CV-99 recurre a la emotividad ancestral de la naciona-
lidad,*® con exhortaciones que permitirian “justificar” cualquier acto de

49 Laasuncion de prestaciones concebidas como derechos exigibles, no obstante laimposibili-
dad manifiesta de muchos de ellos de ser susceptibles de un reclamo efectivo que se traduzca
ensu ejecuciony aplicacion porel obligado, el Estado, y no solo porrazones meramente poli-
ticas, sino también por razones materiales, tendria por si solo peso suficiente para concluir
que el Estado de Justicia no es en nada distinto al Estado de Bienestar, incluso anclado en el
Estado de Derecho; pero, hay elementos para pensar lo contrario.

50 “Ejemplo histérico” de Simon Bolivar, “heroismo y sacrificio” de los “antepasados aborigenes
y de los precursores y forjadores” de la patria “libre y soberana”, con reiterado y equivocado
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poder que soslaye la racionalidad democratica, pues la emotividad es
ingrediente favorable al totalitarismo, por su mayor afinidad con el espi-
ritu magico que con la racionalidad. El primero es su fuente primigenia,
la segunda es instrumental.®!

Alas tareas estatales anteriores, se agrega la de defendery amparar el valor
moral de la “solidaridad” —uno de los principios del sistema socioecon6-
mico—y la “responsabilidad social”, cuya practica conlleva la imposicion
de mandatos a determinados modos de relacion de los individuos con el
colectivo, abstraccion esta ultima que termina siendo definiday ejercida
por quienes ejercen el poder politico que, unido al militar, el economico
y el institucional, puede imponer alos ciudadanos obligaciones generales
y especificas en nombre de la solidaridad y de la responsabilidad social,
que aunque justifiquen algunos deberes publicos — los impositivos, por
ejemplo —, se hipertrofian cuando se convierten en postulados generales
que abarquen cualquier ambito de la vida individual.

En resumen, la férmula constitucional del Estado venezolano dilata el
Estado Social de Derecho en términos de Estado de Bienestar que, a su
vez, deriva en un diseno de Estado autoritario y tendencialmente totali-
tario, como se ve a continuacion.

5.- El Estado de Bienestar autoritario y tendencialmente totalitario

Si se entiende el autoritarismo como la condicion de un Ejecutivo con
poderes sin control o débilmente controlado, y hay normas constitucio-
nales que lo demuestran, puede afirmarse que la CV-99 concibe el Estado
en términos de autoritarismo. Varias razones sostienen esta conclusion.

El Ejecutivo ostenta facultades normativas sin expresa limitacion de su
contenido y alcance (articulo 236, numeral 8°), por via de ley habilitante,
sin sujecion a control posterior por el Legislativo, a diferencia de la de

“olvido” del aporte colonial en la hechura de las bases republicanas.

51 Lavinculacion con fuerzas “magicas” ancladas en el imaginario y sentir colectivos no es nada
extrafo en muchos fenémenos politicos que cubren el espectro del colectivismo, desde el
totalitarismo mads extremo del nazismo y el comunismo, hasta los autoritarismos latinoame-
ricanos, sin excluir el populismo tendencialmente totalitario que marca el inicio del siglo en
Venezuela.

187



BELLO RENGIFO, CARLOS SIMON : DERECHO PENAL ECONOMICO VENEZOLANO: BASES CONSTITUCIONALES

1961, que solamente regia para “medidas extraordinarias en materia eco-
nomica o financiera cuando asi lo requiera el interés publico” (Articulo
190, numeral 8°). Esta habilitacion sin control material y limitado formal
—ley habilitante—, ha hecho posible que el Ejecutivo dicte mayor nimero
de decretos leyes, incluso penales, que la Asamblea Nacional.

El concepto de seguridad de la Nacion, si bien basado en algunos princi-
pios irrecusables, también invoca otros como el de justiciay solidaridad,
cuyo entramado alberga peligros para la libertad y los derechos huma-
nos, al abarcar fines tan extensos como la “satisfaccion progresiva de las
necesidades individuales y colectivas de los venezolanos y venezolanas”,
y con bases que comprometen el universo de la actividad econdmica:
“desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comuni-
dad nacional” (articulo 326), que, sometida a la planificacion estratégica
(articulo 299), hace posible que la seguridad de la Nacion comprenda
cualquier cosa, incluso porvia de ley habilitante, para lo que es suficiente
que el partido de gobierno cuente con mayoria parlamentaria, fendémeno
muy comun en las democracias, incluso solidas, mucho mas en paises de
amplia tradicion presidencialista.

Leyes derivadas del marco constitucional dan lugar, por ejemplo, aque la
actividad cientifica, tecnoldgica e investigacion sea declarada de “interés
publico y interés general”? e integrada al Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion dirigido por un plan del Ejecutivo que fija los
objetivos en esas actividades, en el sector publico, y asimismo en el pri-
vado y las universidades.>

Algo similar ocurre con laactividad bancaria, que segun la Ley de Institucio-
nes del Sector Bancario, es un servicio publico,** lo que mas alla del debate
conceptual, abre las puertas de una injerencia que exceda los mecanismos
de autorizacion, sin necesidad de una nacionalizacion expresa.

Un Estado habilitado para intervenir profundamente en la actividad eco-
nomicay con amplios poderes del Ejecutivo, escasamente controlados, es
un Estado autoritario, al menos en mi optica liberal; pero, ademas, puede

52 Articulo 2 de la Ley Orgénica de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.
53 Articulosio, 11y 12.
54 Leyde Instituciones del Sector Bancario (articulo 8).
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ser tendencialmente totalitario, pese ala letra contraria de varios precep-
tos constitucionales.

Ademas de las razones puramente normativas que permiten hablar de un
disefo constitucional autoritario y tendencialmente totalitario,se agregan
aquellas que también enfocan la Constitucion como una realidad psico-
social que responde a la historia, valores y cultura de la sociedad que la
generay desarrolla.

En el caso venezolano, no es nada desdenable el poderio economico del
Estado, que cuenta, por mandato constitucional, con latitularidad patrimo-
nial de la principal fuente de ingresos de la sociedad, el petréleo, mono-
polio economico basico en la organizacion social venezolana moderna
que unido, como es propio, al monopolio de la fuerza armada y policial,
constituye un haz de elementos que anudan en un solo centro la fuerza
econdmica (petroleo), la fuerza fisica (armas), la fuerza normativa (poder
normativo habilitante), a la par de un debilitamiento de la descentraliza-
cion (composicion y competencias del Consejo Federal de Gobierno).

De este modo, la “construccion” de una sociedad justa, lo autoriza para
convertirse en senor absoluto de los criterios de justiciay del modelo de
esa sociedad y del poder, en todas sus caras. Por eso, no es apenas un
Estado de Bienestar.

Contra esta conclusion, cabe argumentar que la CV-99 reconoce y garan-
tiza derechos fundamentales incompatibles con un Estado totalitario; sin
embargo, esta afirmacion peca de ingenua ante la ordenacion sistema-
tica de su cuerpo normativo que privilegia determinados actos de poder
frente a los derechos individuales, y la no menos importante fuerza de
dindmica realizacion de los conceptos enhiestos en el mismo y que, a la
postre, define la solucion de los conflictos.

Es verdad que ningun documento constitucional pone punto final y defi-
nitivo a los conflictos axiolégicos y normativos que presentan su textoy
su despliegue historico, sino que mas bien se nutre de ellos, de allilarele-
vancia de la interpretacion constitucional y sus principios para su solucion
racional y la obtencion de resultados “correctos”. Por ello, podria decirse
que la hipotesis sostenida no es mas que el resultado de una interpre-
tacion posible, frente a la cual hay otras también plausibles. De alli que
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valga detenerse algunos instantes en torno a lainterpretacion en el orden
constitucional.

Segun Hesse, en materia constitucional, es muy importante la interpreta-
cion dado el caracter “abierto y amplio” de sus normas,>> y que si bien las
interpretaciones del tribunal o de la sala constitucional son vinculantes,
no por ello tales 6rganos estan por encima de la Constitucion. Luego, el
cumplimiento correcto de su cometido, alcanzar el “resultado correc-
to”,°¢ exige “un procedimiento racional y controlable”, que fundamente
dicho logro “de modo igualmente racional controlable, creando de este
modo, certezay previsibilidad juridica, y no, acaso, el de la simple deci-
sion por la decision”.”’

La “correccion” de un resultado de interpretacion es fruto del respeto y
desarrollo de los derechos humanos; sin embargo, cuando la armadura
constitucional contiene elementos con vocacion decisoria de fuerza mate-
rial (econdmica, bélica, policial e institucional), la “correccion” pudiera ser
entendida en una clave positivista rigida, a espaldas de las corrientes de
pensamiento prevalecientes en pro de esos derechos y de la autonomia
de la voluntad. En pocas palabras, suscitar interpretaciones contrarias a
los derechos humanos. Y no solo eso, sino que puede favorecer, como en
laCV-99, que lasolucion de los conflictos transite a dominios distintos de
lojuridicoy judicial, donde disminuya la capacidad efectiva del Derecho
en la defensay resguardo de derechos fundamentales.

Por ello, no es fruto de la casualidad ni solo de la desviacion de poder,
que el proceso politico totalitario que ha padecido la sociedad venezo-
lana desde 1999 se ampare bajo la CV-99, sin que esto implique negar
que muchos de los actos de gobierno y de legislacion que han marcado
el desarrollo del socialismo hayan contado con violaciones constitucio-
nales de naturaleza procedimental, primordialmente.

Ejemplo de lo dicho es latesis de Jorge Giordani, uno de los artifices de la
imposicion del modelo socialista como Ministro de Planificacion, segun

55 HEssE (2011) p. 58.

56 Analizar la diferencia entre “correcto” y “verdadero” tiene una importancia que escapa a los
limites de este articulo; sin embargo, no sobra indicarlo.

57 Hesse (2011) p. 58.
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la cual aunque la CV-99 no registre el vocablo “socialista” o “socialismo”,
sin embargo, si se adelanto en esa direccion “al devenir del proceso de
construccion de una nueva sociedad que tenga el signo del socialismo”.>®
Sostiene que es un modelo socialista basado en el fortalecimiento del
Estado rentista, es decir, apalancado en larenta petrolera, monopolio del
Estado,* porlo que resulta evidente que el marco constitucional es per-
fectamente compatible con el socialismo y tendencialmente totalitario,
ademas de las claves antes expuestas.

Por tanto, la condicion y tendencia de la CV-99, en los términos que se
han senalado, no resulta de un proceso interpretativo caprichoso, sino
que responde a la racionalidad del texto y a la realidad econémica, con
respaldo constitucional, ademas de la herencia de historia caudillista y
militarista, incompatible con la democracia liberal, cuyo alcance pudiera
examinarse en estudios historico-culturales.

Adicionalmente, hay que considerar que la CV-99 emplea como uno de
sus mas sagaces ardides, el reconocimiento, entre otros, de derechosy
garantias de naturaleza econdmica, que podrian ser considerados como
bienes juridico-penales, razon por la cual se analizan a continuacion.

VI. NORMAS CONSTITUCIONALES ECONOMICAS
PENALMENTE RELEVANTES

1. Introduccion

El constituyente, cuando desarrolla los derechos economicos (Capitulo
VIl del Titulo 1ll, correspondiente a los derechos humanos y garantias, y
los deberes), inserta derechos, prohibiciones, deberes, garantias y deli-
tos (mandatos).®®

58 GIORDANI (2009) p.35.

59 GIOrDANI (2009) p. 78.

60 Demodo similar, enla Disposicion Transitoria Quinta sobre el régimen fiscal y tributario en la
cual se prevé la eliminacion de la prescripcion legal para los delitos tributarios graves a tipifi-
carse en el Codigo Organico Tributario; ampliacion de las penas “contra asesores o asesoras,
bufetes de abogados o de abogadas, auditores externos o auditoras externas u otros u otras
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Estos mandatos poseen un contenido semantico juridico-penal denomina-
tivos de los injustos -especulacion, acaparamiento, usura, cartelizacion-,*'
mas difundidos en la legislacion, estdn sometidos a una ponderacion
menos reglada que otras disposiciones mas generales. A continuacion,
una breve sinopsis.

2. Prohibiciones, facultades y mandatos de criminalizacion

Estan contenidos basicamente en los articulos 113% (prohibiciones y facul-
tades), 114° (mandatos de criminalizacion) y 117.%*

profesionales que actiien en complicidad para cometer delitos tributarios, incluyendo perio-
dos de inhabilitacion en el ejercicio de la profesion”; ampliacion de las penasy severidad de
las sanciones contra delitos de evasion fiscal con aumento de los periodos de prescripciony
revision de atenuantes y agravantes para que sean “mas estrictas”. El articulo 317 constitucio-
nal prevé la tipificacion, potestativa, de la evasion fiscal.

61 Lo anterior no quiere decir que estos injustos gocen de una pacifica y uniforme significacion,
ni tampoco que sean igualmente considerados siempre como materia de punicién, pero no
puede negarse que gozan de algtin “abolengo” juridico penal, lo que facilitala determinacion
de su significado, segun la doctrina, jurisprudencia o derecho comparado. Otra cosa es que
se comparta su penalizacion. No es insensato suponer que, en razén de la ideologia de la
CV-99, los asambleistas actuaron animados por un espiritu adverso a la libertad econdmica,
propenso alabaros terminoldgicos para flagelar, con razén o sin ella, los desvarios del ejer-
cicio de la libertad econémica, que como toda facultad humana no esta exenta de abusosy
errores, incluso atropellos, sino también atentar contra la misma libertad.

62 “Entodoslos casosantesindicados (monopolios, abuso de posicion de dominio, demanda con-
centrada) el Estado adoptara las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivosy
restrictivos del monopolio, del abuso de posicion de dominioy de las demandas concentradas,
teniendo como finalidad la proteccion del publico consumidor, de los productores y productoras,
y el aseguramiento de condiciones efectivas de competencia en la economia.” (el destacado
es propio). El guifio constitucional a la competencia en mi opinion no desmejora la tesis que he
venido sustentando, pues se trata de una norma subordinada a un sistema con sentido y natu-
raleza interventora. Es tanto como proclamar una suerte de “competencia planificada”.

63 “Elilicito economico, laespeculacion, el acaparamiento, lausura, la cartelizaciony otros deli-
tos conexos, seran penados severamente”.

64 “Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como
unainformacion adecuaday no engafosasobre el contenido y caracteristicas de los produc-
tosy servicios que consumen; a la libertad de eleccién y a un trato equitativo y digno. La ley
establecerd los mecanismos necesarios para garantizar esos derechos, las normas de control
de calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de defensa del publico con-
sumidor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y las sanciones correspondientes por la
violacion de esos derechos”.
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Los mandatos de criminalizacion del articulo 114 pudieran leerse prima

facie como contra cara de los derechos del consumidor como bien juri-
dico, cuyo contenido aporta el articulo 117, a su vez asociado al Decreto
conrango, valory fuerza de Ley Organica de Precios Justos, amalgamada
con la penalizacion de la infraccion de deberes ante la intervencion del
Estado en la actividad economica.®

Entre esos mandatos esta el delito de especulacion, que, como ha rese-
nado Fernandez,®® fue previsto por el Cédigo Penal de la Union Soviética
de 1922y fue uno de los medios de los que se vali6 Stalin para perseguir
a sus enemigos politicos.

Adicionalmente, el texto constitucional reconoce un conjunto de dere-
chos econdmicos -principal argumento de los defensores de la tesis de
la recepcion constitucional de la economia de mercado-, junto a otras
normas que podrian vincularse a la determinacion del bien a proteger.

3. Derechos,*” condiciones, garantias y deberes economicos

Segun el articulo 112 de la CV-99, el derecho alalibertad econdmica sufre
limitaciones constitucionalesy legales porrazones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion delambiente y otras de interés social. Estas
limitaciones, como antes se vio, se pueden denominar condiciones,®®y
su alcance lo determina el Estado segun la “creacion y justa distribucion
de lariqueza’, que, mediante su planificacion, responde las interrogantes
sobre cuando y como lariqueza se crea, y a quién y bajo cuales criterios
se distribuye de manera “justa”.

Por lo tanto, el contenido y extension del derecho a la libertad econémica
-de trabajo, de empresa, de comercio, de industria- estan profundamente

65 Suincorporacion al texto constitucional también posiblemente proviene del propésito de
condenareluso de larazén enla convivencia, sise laemplea en forma opresiva e intolerante.
El problemano estd enlarazon o enlavoluntad en si mismas consideradas, sino en el divorcio
de ambas facultades con su ejercicio éticamente correcto.

66 FERNANDEZ (2018) p. 56.

67 “Econdmicos” en cuanto el ambito de actividad de la libertad.

68 Se distinguen de las facultades especificas del Estado que también pueden menoscabar el
ejercicio de la libertad econémica. La diferencia consiste en su mayor especificidad.
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intervenidos por los criterios valorativos y politicos del poder politico, lo
que es distinto a las necesarias reglas a observar en el mercado, y garan-
tizar la competencia, como reconocia incluso Adam Smith, para que
haya una “justicia competitiva” que no niega la ley del mercado -ofertay
demanda-, sino que la preserva bajo un signo liberal: “el Estado pone las
reglas del juego, y quien actua debe hacerlo en el respeto a las reglas”.®

La dificultad esta en si son reglas operativas o sustantivas. La fijacion de pre-
cios, por ejemplo, es una regla sustantiva, pues incide precisamente en el
factor que solo la competencia permite determinar, ya que corresponde a
un ambito de conocimiento que no posee el Estado, porlo que es erroneo
sostener que la fijacion de precios en un tope maximo es una regla propia
de un mercado libre porque permite la competencia dentro de un rango.”

Cuando el Estado interviene y define mediante la planificacion -conjunto
de decisionesy valores que asume el mismo poder-, se convierte en ins-
tancia suprema de ordenacion y concepcion de la actividad economica,
que deja de ser libre, como ab initio se prometio, para ser planificada,
racionalizaday regulada,”’ o sea, controlada. No hay tal cosa que sea una
libertad planificada por otro.

69 SANTOSUOSSO (2016) p. 46.

70  Seglin SANTOSUOSSO (2016) p. 40, lafijacion de precios méximos no colide con el mercado libre,
pueslamismaes unareglayno unaactuacion del Estado, que solo ocurrira cuando los agentes
econoémicos violen esaregla: “Esta es la esencia del liberalismo: el mercado no es jungla, sino
que se debe mover en el respeto de las leyes que establece el Estado”. Agrega SANTOSUOSSO
(2016) p. 50, que al Estado no le corresponde fijar los precios mediante la planificacion cen-
tral, porque no puede calcular la estructura de los precios, por carecer de un algoritmo para
calcular el conocimiento tacito de los consumidores, como el mismo Santosuosso reconoce
timidamente cuando afirma “que los hechos terminaron demostrando que von Hayes tenia
razén”. Entonces, mal puede fijar precios maximos, pues no posee el “conocimiento tacito”
del consumidor.

71 GIORDANI (2009) p.98, en palabras que no dejan lugar a dudas de la eminente relacion entre
socialismo y planificacion, dice: “La planificacion en su sentido pleno del término es un rasgo
esencial del control metabdlico social socialista, tanto en su impacto inmediato como en el
lejano tiempo historico futuro... (omissis)... La antagonistica relacion entre los Estados nacio-
nalesy lapresenciatransnacional de las corporaciones productivas a nivel de la entera esfera
terrestre requiere implementaruntipo de planificacion que parta de los seres humanosy que
los involucre en las decisiones sustantivas que atafen a la satisfaccion de sus necesidades de
manera de sobreponer la actual dinamica dominante del valor de cambio en el sistema pro-
ductivo en particular, y en lasociedad en general. El proceso de acumulacion capitalista debe
ser dejado de lado por una distribucion de recursos que empleen adecuadamente el tiempo
de trabajo en funcién de esas necesidades vitales”.
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Por otra parte, aunque el sistema juridico intervencionista diga reconocer
derechos economicos individuales, como la libre competencia y la ini-
ciativa privada, su coexistencia con la justicia social no es dialéctica, sino
antagonica segun los mismos términos de la Constitucion, por cuanto se
someten alfin de la “justa distribucion de la riqueza’, procurada mediante
una “planificacion estratégica, democratica, participativa y de consulta
abierta”. El antagonismo existe por lo siguiente.

La libertad no es compatible con una planificacion heteréonoma como su
ambito de realizacion, aunque puede ser su limite, en casos de Estados
intervencionistas y no iliberales en el terreno ético-politico de los dere-
chos humanos.

A su vez, la definicion de fines’? e instrumentos, por su condicion racio-
nalizada, exige cohesiony perdurabilidad segtin constantes, lo que no es
compatible con la apertura permanente de la condicion supuestamente
democratica de la planificacion prevista en la CV-99. Mas, no se trata
exclusivamente de un tema teorico, sino también de la practica del con-
junto normativo, si por ella se entiende su operatividad y la significacion
derivada de su dinamica social, o sea, su “biografia”.

El diseno socioeconomico de la CV-99 es inequivoca expresion del diri-
gismo econdomico -autoritarismo en su dimension politica-, que pretende
conformar la sociedad y sus instituciones por un ente pretendidamente
superior en conocimientos, habilidadesy conciencia moral ala de los indi-
viduos, rebajados a instrumentos de un plan disenado y ejecutado porel
Estado, que, como abstraccion, se reduce a la postre a un determinado
grupo de “iluminados” individuos con poder, cuando no a un solo sujeto
que domina sus grupos de apoyo y seguimiento.

El plan estatal resuelve el antagonismo entre la libertad economicay el inter-
vencionismo a favor del tltimo. En consecuencia, siendo la contraposicion
unatension extrema generadora de inestabilidad que impide el desarrollo
de las variables hacia una sintesis superiory, por el contrario, se resuelve
en el predominio de unasobre la otra, resulta que la CV-99 estd afectada

72 Losfines paraser objetivos operativos no se pueden establecer con la participacion publicade
todos, y enlo econdmico el Estado, centro del poder, es el que fija los objetivos que orientan
su estrategia
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por un maximo desequilibrio conducente a un orden tendencialmente
totalitario, aunque revestido de formas democraticas que paulatinamente
van cediendo al avance de las patologias totalitarias que se diseminan hasta
lograr el pleno dominio del sistema, en sus conceptos y en su practica.

En conclusion, las condiciones del ejercicio de los derechos econémicos
autorizan al Estado para una “intervencion positiva” al definir su ambito
y limites, desde formulas indeterminadas (lo que establezcala Ley), hasta
otras que penden de otras mas generales (“fines de utilidad publica o de
interés general”, por ejemplo, en materia de propiedad).”?

Esbozado lo relativo a los derechos y sus condiciones, faltan las prohibi-
cionesy los deberes, a los que me refiero a continuacion.

Las prohibiciones no establecen positivamente el contenido de dere-
chos, sino que fijan limites negativos que, incluso, en ocasiones, pueden
ser considerados como garantias ante el posible abuso de sus titulares,
como sucede con la interdiccién de la confiscacion, con la diferencia de
que este mandato se dirige al Estado y no al particular. Por tanto, su peso
es menor que el de las condiciones sobre la extension y ambito de los
derechos economicos.

Los deberes son estatales o publicos-privados. Los primeros atienden a
funciones estatales y son correlativos al respeto de los derechos indivi-
duales, seguin la perspectiva demoliberal.”* Los segundos vinculan a los
ciudadanos al poder estatal, como los tributarios, por ejemplo.

Es posible diferenciar, desde la perspectiva del obligante, entre deberes
estatales fuertes o poderes, y deberes estatales débiles o facultades, que

73 Laexpropiacionsolo procede porcausade utilidad publica o social, mediante sentencia firme
y pago oportuno de justa indemnizacion (Articulo 115).

74 Demoliberal o liberal son empleadas como expresiones fundamentalmente sinénimas, aun-
que es claro que en la primera se vincula el principio democrético del ejercicio mayoritario
del poder con el principio liberal de la libertad, lo que conduce al respeto a la minoriay, por
tanto, la limitacion del poder. El respeto a la minoria es un valor ético-politico que se des-
pliega en la tolerancia que se nutre también del sentimiento de la solidaridad, o mejor atin,
de la colaboracion como la actividad que la manifiesta y gracias a la cual la igualdad ante la
ley, instancia normativa, y laigualdad como sentimiento de solidaridad, instancia afectiva, se
conjugan en los valores de la democraciay el liberalismo, como categorias de pensamiento
y accion que definen la civilidad moderna.
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actuan como condiciones de segundo grado del ejercicio de los dere-
chos econémicos. Dependen del poder del Estado y tienen un caracter
mas especifico. Puede decirse que, en algunos supuestos, son garantias
reforzadas de derechos, y se distribuyen entre los articulos 113, encabe-
zado in fine y 1167° constitucionales.

Las garantias son genéricas, previstas en el articulo 112 -confundidas con
limitaciones-, o especificas, como las enunciadas en la parte in fine del
encabezado del articulo 113, donde se confunden con los deberes esta-
tales débiles o facultades. La diferencia estriba en el punto de enfoque.

Revisado el universo normativo basico de la CV-99 relevante para desci-
frar el bien juridico penal econémico constitucional, es necesario abordar
esta categoria con algo mas de detenimiento, pues como acertadamente
dice Regis Prado, en un Estado de Derecho la tutela penal no se disocia
del bien juridico, que deviene en legitimo, cuando resulte socialmente
necesario.”® Sin embargo, la necesidad social no es un criterio desprovisto
de valores, por lo que es necesario explorarlos.

VII.- EL BIEN JURIDICO ECONOMICO
CONSTITUCIONALMENTE DEFENDIDO Y RESGUARDADO

1. Derechos individuales

Exceptuando la enunciacion de los derechos economicos, la CV-99 no
abundan en disposiciones expresas que consagren bienes juridicos eco-
némicos, salvo, quiza, los derechos del consumidor, parcialmente desa-
rrollada’ en el decreto ley sobre precios justos, y la seguridad alimentaria,
materia de la ley sobre la seguridad y soberania alimentaria.

75 Excepcionalmente, se pueden confiscar, por sentencia firme, bienes de personas naturales o
juridicas, nacionales o no, responsables de delitos contra el patrimonio publico o de quienes
se hayan enriquecido ilicitamente alamparo del Poder Piblico, asi como bienes provenientes
de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras vinculadas al tréfico ilicito de
sustancias psicotropicas y estupefacientes.

76 Recls PRADO (2010) p.65.

77 Parcialmente porque privilegia los mandatos de obediencia al Estado.
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La seguridad alimentaria corresponde a las politicas que competen al
Poder Nacional (Articulo 156, numeral 23), y, es, ademas, una garantia pres-
tacional del Estado, segun el articulo 305 eluden: El Estado promovera la
agricultura sustentable como base estratégica del desarrollo rural a fin de
garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion (destacado propio).
Asi, la promocion de la agricultura sustentable es el medio del objetivo
final: seguridad alimentaria.

2. Derechos de actividad organizacional

Otras normas recaen sobre concretas areas de la actividad economica.
Entre ellas, la bancaria, cuya regulacion legal fue antes indicada, y la ase-
guradora, que no cuentan con expresas disposiciones constitucionales
que acrediten su relevancia juridica penal, salvo que su inclusion, en el
elenco de las materias propias de la competencia del Poder Nacional, se
considere en si misma como signo de su importancia.

Algo similar sucede en el mercado de valores, a menos que la formula
“mercado de bienes” incluya el mercado de valores en orden a la prohi-
bicion de abuso de posicion de dominio del articulo 113.

La delincuencia organizada (internacional) no es una categoria cons-
titucional de significacion criminal directa; sin embargo, aparece en el
articulo 271, entre los delitos por los cuales no puede ser negada la extra-
dicion de extranjeros.

3. Deberes publicos-privados

Los deberes publicos-privados, como el tributario, se pueden considerar
contenido de bienes juridicos. Fuera de este supuesto, resultan penal-
mente significativos en casos excepcionales de afectacion a valores fun-
damentales para la convivencia social. Es cierto que esta premisa peca
de imprecision, y por eso obliga —he ahi las ventajas de las imprecisio-
nes en el debate liberal— a un esfuerzo argumentativo que persuada de
la necesidad de su defensay regulacion, en un proceso dialdgico donde
concurren latradicion legislativa, los procesos historicos y la cultura como
avales de las decisiones legislativas y administrativas.
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En cuanto el bien juridico en materia fiscal, hay que agregar que si no hay,
ante el deber fiscal, un derecho individual en contrapartida, si existe un
reconocimiento de laimportancia de la obtencion de ingresos por parte
del Estado para el acometimiento de sus funciones basicas de seguridad,”
defensa, salud y vias de comunicacion, al menos en Venezuela.” Estas
funciones, por supuesto, estan expuestas a variaciones historicas, cultu-
ralesy sociales.

La revista al conjunto de la CV-99 con alcance juridico penal relevante,
no ha agotado la pregunta acerca de los bienes juridicos que pueden ser
constitutivos de injustos penales econdmicos, pues la plataforma constitu-
cional no es porsi sola constitutiva de injustos penales, pues hay requisitos
adicionales al contenido de las normas, como son el modo e intensidad
del ataque, cuyos detalles escapan a este articulo.

Tema sustancial de los bienes juridico-penales econdmicos es el de los
derechos sociales o transpersonales, lo que amerita algunas palabras®,
como materia de bienes juridicos penales economicos.

78 Elconcepto de seguridad adquiere enla CV-99 una descomunal magnitud, propia de un Estado
tendencialmente totalitario, articulo 326: “ La seguridad de la Nacion se fundamenta en la
corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad civil para dar cumplimiento a los principios
de independencia, democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promociény
conservacion ambiental y afirmacion de los derechos humanos, asi como en la satisfaccion
progresiva de las necesidades individuales y colectivas de los venezolanos y venezolanas,
sobre las bases de un desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comu-
nidad nacional. El principio de la corresponsabilidad se ejerce sobre los dmbitos econdémico,
social, politico, cultural, geografico, ambiental y militar”.

79 En materia de educacion cabe decir que es una funcion basica del Estado hasta cierto nivel,
pero siempre compartida. Si bien la salud también es compartida, no tiene el limite que hay
en materia de educacion. Es un temasensible y discutible, para no deciropinable, sobre todo
si se tiene en cuenta la importancia que tiene la educacion, incluyendo la superior, para el
avance de los pueblos, aunque es de resaltar que la sola educacién no es garantia ni de cul-
tura ni de desarrollo moral. La Segunda Guerra Mundial es un buen ejemplo de que el refina-
miento cultural no impide porsisola la bestialidad de las fuerzas agresivas y destructoras del
ser humano. La ciencia, la tecnologia, las instituciones liberales, la educacién y en no menor
medida lareligion, junto a los valores morales y el desarrollo de la conciencia éticay estética
conforman la cultura humanista que puede proteger a la humanidad de la barbarie. La civili-
zacion no halogrado expulsarun errado misticismo mégico y las pasiones egoistas y destruc-
toras que hicieron gala de su poderio durante el curso del maltrecho siglo XX, espléndido en
tantasy otras distintas cosas.

80 Los derechos individuales, en principio, se recluyen en los delitos contra el patrimonio.
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4. Derechos sociales y derechos socio-institucionales

Entre sus caracteristicas, destaca la universalidad, estrechamente aso-
ciada a su titularidad, y ésta, a su vez, a la legitimidad de la sancion penal
por menoscabo de su ejercicio o disfrute, diferente de la que es propia
de los derechos individuales, aun cuando la distinta titularidad de unos
y otros®' se entienda en dos sentidos. La primera alude a la colectividad
como caracter definitorio de su condicion; la segunda, como no exclu-
sion de individuos.

La diferente titularidad no es simplemente un dato cuantitativo, sino que
afectasus posibilidades de desempenio, ejecuciony efectividad, que puede
ser visto como un accidente historico, espacial o temporal, o como con-
secuencia de su abstraccion. Estas dificultades han contribuido a la tesis
de que los sociales no son derechos, sino aspiraciones, expectativas, pro-
mesas, buenas intenciones.

Las posibilidades de ejercicio material de los derechos no definen ni deter-
minan persela condicion de derecho como tal, pues pueden seracciden-
tes histéricos ajenos a su “sustancia normativa”.?? Ahora, si considera
que el Estado Social de Derecho es un estadio avanzado de la accion del
Estado Liberal, donde los “derechos sociales” cuentan con la misma garan-
tia de efectividad de los principios del liberalismo clésico, se demostraria
una capacidad de adaptacion y evolucion infinitamente superior a la del
pensamiento colectivista, asi como su adaptabilidad a las condiciones
materiales que garanticen el ejercicio efectivo de lalibertad. Seria la con-
crecion, al menos normativa, de esas posibilidades materiales.

Sin embargo, este punto de vistatampoco es unanime. En Venezuela, José
Valentin Gonzalez ha sostenido que no es posible la conciliacion entre la

81 Losderechosindividuales son universales en cuanto corresponden atodos los individuos sin
exclusion. Los sociales son universales en otro sentido: corresponden al universo humano
como totalidad unitaria. La primera universalidad se eleva sobre la unicidad, lasegunda sobre
la totalidad, en la cual la unicidad es una referencia posterior, no inmediata.

82 Ladefinicion de lo que sea “sustancia normativa” es una opcion tedrica con carga ideologica,
éticay politica, si por ideologia se entiende un concepto mas amplio que el limitado y des-
prestigiado a que lo sometid el discurso marxista, y se concibe como un conjunto de ideasy
propuestas ordenadas que presiden un discurso que revela el sustrato teérico de la accion
humana que suma la teoria (epistemologia) a la praxis (eticidad) y es, ademas, definitorio de
la pragmatica (oportunidad, estrategia, utilidad).
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libertad y el “poder configurador del Estado Social”, por lo que en modo
alguno el Estado Social y Democratico de Derecho es un modelo insupe-
rable, como tampoco lo fue la Unién Soviética cuando se decia que era
“un régimen permanente”. En pocas palabras, en su opinion, lalucha por
la libertad sigue estando vigente ante el Estado Social %

En cualquier caso, cuando unas expectativas son denominadas “dere-
chos”, adquieren una fuerza juridica simbdlica® importante que gravita
sobre laactividad del Estado y el imaginario social, aunque también pue-
den su estructura considerada como“especie” de derechos.

Su estructura no revela la misma relacion de posicion normativa del indi-
viduo ante el Estado, cuando pretende de éste una prestacion. Se da una
interaccion opaca, en la cual la realizacion del derecho depende de
condiciones materiales y operativas que se superponen a su efectivi-
dad; mientras que en el caso de los derechos individuales dicha super-
posicion, de ocurrir, se valora como vulneracion y no limite de ejecucion.
Sin embargo, hay casos en los cuales se han ejercido acciones de tutela
constitucional en representacién de intereses colectivos o difusos contra
organos del Estado, que han culminado con decisiones judiciales efecti-
vas. Si ello demuestra una discutible identidad entre derechos sociales y
derechos de sujetos con intereses colectivos y difusos -concepto proce-
sal y no sustantivo-, entonces estos ultimos reproducen la estructura de
los individuales y la prestacion se convierte en obligacion. Por tanto, el
derecho social seria la extension de derechos individuales, pero condi-
cionado a un relativismo historico, cultural e institucional.

En cualquier caso, la emersion de los derechos sociales, por su debilidad
conceptual e institucional, en provincias penales o es puramente simbo-
lica, o mutan en instrumentos de persecucion politica, sobre todo si de
Estados autoritarios, o tendencialmente totalitarios, se trata.

Dentro de los derechos sociales ubicamos los socio-institucionales, rela-
cionados con la creacion, proteccion y defensa de las instituciones® que

83 GoNzALEZ (2012) p. 19.

84 Paralos defensores de latesis de los derechos sociales como auténticos derechos, esa fuerza
no es meramente simbdlica. Este punto ameritaria una disertacion que excede los limites y
objetivos del presente articulo.

85 Ensentido amplio, las instituciones son unidades de realizacion conjunta de actividades con
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fundamentan la organizacion juridica de lasociedad y del Estado. En este
caso, no hay aporias a la proteccion penal de la administracion publica, de
laadministracion de justicia, de lafe publica o de la propiaindependencia
y soberania del Estado, entre otras provincias penales, siempre y cuando
se cumplan los canones de legalidad, proporcionalidad y otros propios
del orden juridico penal moderno, o sea, demoliberal. Son instituciones
basicas para el desarrollo y conservacion de la organizacion juridica de la
sociedad y el desarrollo de la autonomia de la voluntad, segtin premisas
liberales, de alli la denominacion de socio-institucionales, y cuya tutela
penal en Estados autoritarios o iliberales no tiene un sentido de defensa
del ciudadano en la realizacion de su autonomia, sino que busca el for-
talecimiento punitivo de las ordenes estatales, al margen -e incluso en
contra- de los valores individuales.

Las instituciones se asocian a la realizacion del proyecto de vida de los
individuos y al reconocimiento de sus derechos, segun la evolucion ética,
institucional y politica de la sociedad, contexto de su titularidad. La vincu-
lacion con larealidad social las condiciona transitivamente como espacios
propicios a ese desarrollo, y cuando su funcion es afectada, es posible,
racional y legitima la intervencion del Derecho Penal, sin dar lugar a una
“inflacion” o “expansion” del Derecho Penal en términos negativos, sino
que se tratara de un desarrollo y perfeccionamiento del Derecho Penal,
que es otra cosa. Mas alla, el Derecho Penal traspasa los limites que le
son propios como marco de reduccion del poder estatal.

Esta posicion pudiera ser calificada de individualista y de espaldas a la
inflacion del Derecho Penal contemporaneo, pero la existencia de un
hecho no es prueba de su validez o legitimidad, a lo sumo es prueba de
su existencia, que puede ser aprobada o no, justa o no, valiosa o no.

En conclusion, los derechos sociales transmutados en instituciones si son
materia legitima de proteccion penal. En otro caso, pueden ser nucleo
de bienes juridicos si se vinculan solamente a derechos individuales. En
ambos supuestos, el modo y medio de ataque ha de ser particularmente
reprochable, y no haya otro medio de defensay resguardo.

elevado poder simbdlico e identificatorio de sus miembros como participes de esa unidad
social con abolengo histdrico, necesarias para la realizacion del proyecto existencial de los
individuos.
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5. La norma como objeto de proteccion penal

La tesis del funcionalismo radical®® sobre la finalidad protectora de la
norma como justificante del Derecho Penal, es sumamente peligrosa
porque el Estado puede extralimitarse en la creacion de normas. Asi, la
débil fuerza limitante del poder que se le reprocha al bien juridico, no se
supera porque el referente cambie de asiento.

No es cierto que la normatividad sea limite necesario y suficiente para el
poder, especialmente el politico-estatal, que no es solo unarealidad nor-
mativa, pues dispone de otros recursos y fuentes de dominio, como es el
caso venezolano. Por ello, el seto del Derecho es precario e insuficiente,
aunque necesario. Portanto, la ereccion de lanorma no logra mayor segu-
ridad que el bien juridico, como justificante de la intervencion punitiva,
sino todo lo contrario.

Ciertamente que el Derecho Penal cumple una funcion de identidad ético
politica, en el plano preceptivo, como otra de reafirmacion de esa iden-
tidad en el plano punitivo, pero ambas no son idénticas, y pueden llegar
a complementarse en la medida en que normativicen armonicamente
principios y valores ateniendo a unidades de sentido finales, los bienes
juridicos. Asi, en una concepcion liberal, la conciencia ética politica es el
punto de partida, las normas el transito, y los bienes los puertos de lle-
gada. Por ello, el funcionalismo radical tiene parte de verdad, pero yerra
cuando toma la parte como totalidad.

6. La CV-99 como fuente legitima de bienes juridico-penales
economicos

En primer lugar, hay que tener presente que el bien juridico es, por defi-
niciony, primeramente, algo bueno -persona, cosa, institucion-, es decir,
valioso, merecedor de aprobacion en si mismo o en razon de fines dignos
de ser alcanzados, condicion valiosa que es otorgada por la estimacion
socio-cultural o por el reconocimiento constitucional.

86 Elfuncionalismo radical daimportancia exponencial a conceptosimpersonales como la “fun-
cion’, el “rol”, el “sistema”, que pavimentan la via hacia nuevas versiones del totalitarismo,
exponiendo a grave peligro laintegridad de los valoresy principios del derecho penal liberal.
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Por otra parte, sin estudiar profundamente el contenido del bien juridico,
asunto que escapa a la naturaleza misma de este trabajo, hay que afirmar
que no puede ser bueno lo que niegue la condicion libertaria del indivi-
duo, pues el ser humano sin libertad esta privado de la condicion minima
de surango éticoy, portanto, de suhumanidad. Por eso, en la perspectiva
demoliberal no es suficiente establecer la condicion juridica de la activi-
dad econdmica.

En el caso de la CV-99, a su reconocimiento, que se sintetiza alrededor
de las zonas de control y de dominio supra referidas, se anade, primero,
la necesidad de determinar su cualidad valiosa en tanto su correspon-
dencia con los valores de libertad y dignidad, y, en segundo lugar,espe-
cificar si larespuesta penal a su afectacion es consona en grado, medida,
definicion factica y punibilidad con un Derecho Penal limitador del jus
puniendi, de lo que depende su legitimidad que, en definitiva, se sostiene
por la comparacion entre laintervencion penal y otros medios potencial-
mente idoneos para alcanzar el mismo fin socio-normativo. La legitimidad
también proviene de la proporcional intensidad en laintervencién de los
derechos del culpable.

Por ultimo, ademas de los anteriores criterios, hay que analizar el grado
de tension, en el mismo discurso constitucional, entre los valores y prin-
cipios propios de la libertad econdmicay el conjunto normativo restante.

Por tanto, una Constitucion Econdmica que se levante sobre la negacion
de la libertad econdmica, o en la cual la tension de sus elementos se
resuelve a favor del predominio del poder sobre la libertad, no puede
abrigar ningun bien juridico penal econdmico, ni ser punto de referencia
del mismo.

Otro asunto es el conjunto de intereses del Estado sobre sus politicas y
directrices, pero ello no los convierte en bienes juridicos, y, por tanto, no
justifican la restriccion de derechos fundamentales, y cuando ello ocurre,
como en el caso venezolano, entonces no es por dano o puesta en peligro
de bienes juridicos, sino por la desobediencia al mandato estatal, carac-
teristica propia de los Estados autoritarios o tendencialmente totalitarios.

204



ARS BONI ETAEQUI (ANO 14 N° 2): PP.165-208

CONCLUSIONES

El modelo socioecondmico de la CV-99 es propio del Estado de Bienes-
tary tendencialmente totalitario, portanto, ajeno ala economiasocial de
mercado, y si bien no es socialista expressis verbis, sus normas no excluyen
la economia socialista.

La CV-99 es un texto inestable por su antitesis entre sus presupuestos, lo
que no es fruto del azar, sino que es consustancial a su discurso.

Esta antitesis se resuelve a favor del predominio de uno de los elementos
del sistema discursivo sobre otro. Es decir, el predominio del intervencio-
nismo sobre los elementos democraticos y liberales dispersos en varias
normas coloreadas como derechos humanos.

El dirigismo economico no engendra bienes juridicos porque el contenido
de los objetos protegidos, no puede estar al margen de la minima condi-
cion ética de la responsabilidad humana, que no es otro que el ejercicio
de su libertad que en el eje de la existencia social se denomina autono-
mia de la voluntad.

Las células liberales y democraticas en la CV-g9g impiden hablar de totali-

tarismo, desde el punto de vista normativo, otra cosa es la dimension de
la real politik. La diferencia quizas esté solo en el tiempo.
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