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Introducciéon

El Derecho tiene su origen en una incuestionable necesidad humana
de orden politico, social e institucional, al igual que el Estado y cualquier
forma de autoridad social y suprasocial. La naturaleza incompleta, pre-
caria y menesterosa del individuo nos impulsa al encuentro con el otro'

1 Al decir el “otro” me refiero al diferente en lo biolégico y lo psiquico: la mujer
(hembra) en el caso del hombre, y éste (varén) en lo que respecta a la mujer. A
riesgo de ser tildado de “homofébico” considero que la atraccién primaria entre
los humanos es de naturaleza heterosexual, responde a la ley de conservacién de
la especie como la de cualquier otra del universo animal. Nacemos con una suerte
de vacio que nos impulsa a buscar en ese “otro” el complemento al sentimiento
de “incompletud”, de alli surge la pareja como primera forma de asociacién. En
la Biblia se haya simbélicamente representada en los llamados primeros padres
Adin y Eva. Como bien se dice en el Génesis “varén y hembra los creé” Dios. Y
de la pareja se origina la descendencia y con ella la familia. De la unién de familias
surgen las tribus, los clanes, vale decir, las primeras formas de asociacién. Y con la
expresion plural “los otros” aludo al resto de los hombres y mujeres que trascienden
al nuicleo basico de la pareja. La condicién de precariedad y menesterosidad del ser
humano nos lleva a asociarnos con los “otros” para la busqueda de los medios de
subsistencia y para la defensa de la comunidad de otras comunidades rivales. Los
estudios antropolégicos han demostrado la naturaleza gregaria de los humanos.
En la primera era, antes de la historia, vale decir, la prehistoria, que comprende el
Paleolitico y el Neolitico, en los diversos continentes del Planeta se ha comprobado
el hecho de la asociacién, en un principio inconsciente como respuesta al instinto
de conservacién y luego consciente con la evolucién de la cultura.Rodriguez Iturbe
expresa ese rasgo antropol6gico desde la perspectiva de la concepcidn cristiana de
la persona:“Toda reflexion sobre el hombre tiene que partir de una ontologia. EIl hombre
es ser subsistente. Por ser persona es libre y responsable, participante en el orden del ser
con una unidad que tiene conciencia de si. Pero foda persona posee constitutivamente una
religatio que hace referencia a Dios y a los demds hombres. Una antropologia filosdfica
que prescindiera de semejantes supuestos seria totalmente estéril, porque es esta perspec-
tiva la que nos permite valorar en foda su plenitud a la persona humana reconociendo
a un mismo tiempo la dimension comunitaria como constitutiva de su ser personal. Lo
ontoldgico no puede definirse como algo social. Pero para explicar lo social, lo comunitario
(carente en si de sustancialidad, que es propia y especifica de la persona) los presupues-
tos onticos son necesarios. Porque el hombre es persona anteriormente a toda comuni-
dad; pero personalidad —esto es, persona plenamente desarrollada —solo puede serlo en
y por la comunidad. EIl hombre, pues, existe en un marco comunitario. Y este hecho no
puede llevarnos a dicotomias de raigambre idealista sino, justamente, a la superacion de
las dicotomias antindmicas. Nosotros, por ejemplo, no podemos compartir el criterio de
Ortega segiin el cual la vida «personal> es «auténtica» y la vida «social “inauténticar...
el ser hombre es un ser libre que despliega y realiza su libertad en un marco de existencia
social. Lo social no es un accidente, no es un agregado; es, repito, constitutivo de su ser
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y los otros, a la asociacién, unica posibilidad que tiene la vida humana
de no extinguirse y de mejorar los estindares de la calidad existencial
individual y colectiva.

Pero, el hecho de la asociacién, nuestra vocacién gregaria, no
implica la anulacién de los impulsos antisociales. Coexisten en la per-
sona como individuo y como grupo dos tipos de impulsos basicos de
la conducta humana que se niegan, se contradicen, chocan, credndose
una dialéctica terrible, dramitica, que ninguna sociedad en el curso de
la historia ha logrado superar: por un lado la sociabilidad, la asociativi-
dad, la cooperacidn, la solidaridad, la empatia, la confianza, la generosi-
dad, el altruismo, etc.?; por el otro, la insociabilidad, el individualismo
a ultranza, el aislamiento, el engafio, el odio, la desconfianza, etc. Por un
lado, la tendencia a la integracién y la inclusién; por el otro, la tendencia
a la desarticulacion, a la exclusion. Tal es la compleja, dialéctica y con-
tradictoria condicién humana.

El Derecho emerge y se configura como un esfuerzo limitado para
tratar de mitigar, controlar, mantener a raya los impulsos negativos del
ser humano, prescribiendo conductas obligatorias, vinculantes, formula-

personal”. Rodriguez, Iturbe, José (1977). “Historia y Politica”. En la obra colec-
tiva Sentido y Posibilidad. Clave para una interpretacion social cristiana de la historia.

Fondo Editorial Irfes. Buenos Aires, pp. 163-164. Negritas mias.

2 Es lo que algunos autores denominan “capital social”, es decir, el patrimonio
ético-moral de una sociedad, un bien intangible que se manifiesta en conduc-
tas concretas que encarnan los valores antes mencionados. De la mayor o menor
presencia de ese capital depende, sin duda, el grado de prosperidad, estabilidad y
paz social de las diversas sociedades nacionales. El neoliberalismo radical y el esta-
tismo socialista obstaculizan, por razones diferentes, la existencia y crecimiento
de ese Capital. El primero, porque se inspira en un concepto extremadamente
individualista del hombre y la sociedad que conduce al neodarwinismo social y
econémico de la seleccién implacable de los mds capacitados, astutos y hébiles,
o el silvese quien pueda, la negacién de la solidaridad humana; y el segundo,
porque se fundamenta en la reduccién del hombre a pieza estandarizada de un
engranaje colectivo cuya consecuencia es el aislamiento del individuo, la pérdida
de su conexién con los otros, de la asociacién, la cooperacién y la iniciativa social
y comunitaria.
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das con fundamentos en valores y principios en la ética de la convivencia
pacifica’.

Dialéctica interminable la del Derecho: atribucién de potestades
estatales y control del ejercicio de esas potestades; garantia de derechos
a los individuos y personas juridicas y al mismo tiempo imposicién de
deberes y obligaciones; de intereses publicos, particulares y societarios;
del Estado y el individuo, del Estado y la sociedad, de la sociedad y el
individuo; busqueda del equilibrio dindmico entre la seguridad juridica y
la justicia, el bien individual y el comin.

Cometido harto dificil el de regular esa tensién entre opuestos para
evitar, en lo posible, la anarquia, el caos siempre a punto de estallar en un
orden que no puede dejar de ser contradictorio, dialéctico, en una socie-
dad como la nuestra, formalmente organizada (Constitucién Nacional)
como un Estado democritico de Derecho, es decir, una sociedad en la
que las tensiones que producen esas contradicciones no deben, ni pue-
den ser suprimidas por el Estado, cual es el objetivo del actual régimen
de poder, pues ello supondria la eliminacién absoluta de la democracia,
entendida como sistema de libertades publicas garantizado por el Dere-
cho, a lo que se resiste la sociedad civil desde hace 17 afios.

Y es que sélo en los regimenes de poder autoritarios, en particular
las versiones extremas de los totalitarismos, se superan (aparentemente)
esas tensiones al suprimirse brutalmente, uno de los componentes de
la dialéctica politico-social: la libertad, la autonomia del individuo, en
nombre del mito de la unidad nacional, de la integracién forzada de la

3 Esa es la concepcién del Derecho que se inspira en la Doctrina de los Derechos
Humanos, o Derecho justo, pues existen otras concepciones de lo juridico como
mero instrumento o medio al servicio de objetivos refiidos con la dignidad de la
persona humana y sus derechos consustanciales, como por ejemplo, la idea nacio-
nalsocialista, fascista y comunista de la ley. Las normas juridicas son reducidas
a instrumentos de la voluntad de poder del Estado representada en un partido
unico o en un caudillo, o en ambos a la vez. La ley para justificar la dictadura, la
opresién, la detencién, juicio y encarcelamiento de los disidentes del régimen, la
privacién de sus derechos fundamentales, su confinamiento en campos de trabajo
y exterminio.
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sociedad a partir de una pretendida identidad racial, religiosa, cultural,
politico-ideoldgica, que no admite, no tolera la existencia de todo lo que
contradiga, se oponga y desmienta el espejismo de tal unidad.

Por esa razén, cualquier sociedad corre el riesgo de que las ideolo-
gias y los movimientos politicos autocalificados como revolucionarios,
sean, en verdad, profundamente reaccionarios y motiven la nostalgia
humana por la ancestral comunidad anterior a la historia: el paraiso per-
dido, la afioranza del bipedo en su hoy eterno de armonia total, en un
mundo sin desgarros y angustias existenciales (el fracaso del proyecto de
las comunas)*.

El Derecho como producto social, emerge y se configura histérica-
mente en aquellas comunidades y sociedades en las que los factores tra-
dicionales de integracién y cohesién social como los mitos fundacionales,
la pertenencia a una etnia o los vinculos de sangre, a la misma tierra o
teliricos (comunidades primitivas), a una misma cosmovisién religiosa
(sociedades medievales), o a una comunidad identificada con una ética

4 Vid Meier, Henrique. Las Comunas un despropésito descomunal. Disponible en
http://www.soberania.org. Es imposible imponer desde el poder mediante leyes
y decretos organizaciones sociales comunitarias, pues una comuna es una forma
social “espontinea” que surge cuando se dan en la realidad determinadas condi-
ciones culturales sobre una base econémica (modo y medios de produccién) que
se caracteriza por la plena identificacién del individuo con el todo social; es mds,
la conciencia de la individualidad o identidad individual es sumamente precaria
por la fuerza de la identidad comunitaria, lo que supone un sistema de creencias,
mitos, simbolos, leyendas, compartido por el grupo, que se traduce en usos, prac-
ticas y costumbres comunitarias: la totalidad de la vida se realiza en comunidad.
La comunidad vive en cada uno de sus miembros, y por tanto, estos la reproducen
en sus quehaceres cotidianos. Pero, cuando por razones culturales (econémicas,
politicas) las comunidades primitivas desaparecen como un modo de ordenacién
de la vida social y en su lugar surge una sociedad de diferentes al perderse la
identidad comun, ya no es factible por ningun respecto regresar al pasado. Por esa
razén, cuando en la era estaliniana en la Unién Soviética se pretendi6 colectivi-
zar la produccién agricola y la vida campesina, hubo una fuerte resistencia social
por parte de los llamados “mujik”, resistencia que condujo a la “colectivizacién
forzosa” con el consecuente genocidio del campesinado, especialmente en Ucra-
nia.
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compartida (sociedades antiguas), pierden tal cardcter y por tanto, la fun-
cién coercitiva garantizadora de la unidad politica del grupo.

En ese sentido, lo juridico comienza a separarse de los cédigos reli-
giosos, morales, éticos, sociales en general, y a adquirir especificidad
propia, cuando el sentido de pertenencia a una comunidad de creencias
y valores, mitos, simbolos, representaciones colectivas, costumbres, ritos,
se resquebraja; cuando el sentimiento de pertenencia no basta para que la
mayoria del cuerpo social cumpla con los cédigos de conducta que defi-
nen tal pertenencia. En una palabra, cuando la sociedad se hace plural:
pluralidad de individuos que se perciben auténomos, de grupos y clases
sociales, de creencias religiosas, de ideas politicas, etc.”.

5 Por eso hablo de la “sociedad plural” o la “sociedad de los diferentes” para distin-
guirla de las sociedades antiguas y medievales y de las comunidades primitivas. No
hago un juicio de valor acerca de si las sociedades modernas son mds justas o libres
que las pre-modernas, simplemente me limito a constatar una realidad irrefutable.
Como sefiala Morin, las solidaridades tradicionales se han desvanecido con el
advenimiento del individuo-auténomo, y eso no tiene marcha atras, es un cambio
cultural imposible de revertir en nuestro tiempo. Por tal motivo, los esfuerzos
desde el poder para crear el “hombre nuevo” supuestamente comunitario y soli-
dario terminan en un estruendoso fracaso, pues tras la formulacién conceptual
se esconde la intencién de liquidar por completo la conciencia individual estati-
zando al individuo, convirtiéndolo en esclavo de una ideologia para favorecer su
manipulacién por el poder. La “sociedad de los diferentes” no significa la desa-
paricién total de formas de solidaridad. No podria negarse la existencia, aunque
reducida, de comunidades en las que lo colectivo o comunitario tiene mayor fuerza
y valor que lo individual (comunidades tribales en USA, Méjico y Centroamérica,
América del Sur, especialmente en el Pert, las comunidades de gitanos). Por otra
parte, la “sociedad de los diferentes” se caracteriza por las multiples asociaciones
voluntarias, es decir, basadas en la decisién libre y voluntaria de los individuos
para conformar una organizacién con la finalidad de alcanzar objetivos comunes
en los distintos dmbitos de la vida social. En fin, es también incuestionable el que
la “sociedad de los diferentes” no puede ser gobernada sino mediante un sistema
democritico que garantice la autonomia de la persona y de la sociedad respecto
del Estado. Dicho en otras palabras: la democracia sélo puede darse en el contexto
de una sociedad de diferentes o plural. Por ello, cuando en una sociedad nacio-
nal determinada el pluralismo sea un rasgo del tejido de las relaciones sociales,
dificilmente puede implantarse un sistema politico totalitario. Mds temprano que
tarde, como es el caso de Venezuela, la resistencia a la imposicién de ese tipo de
régimen de poder termina por liquidar esa pretensién aboliendo el régimen de
poder sustentado en esa “ideologia”.
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Emerge, entonces, lo juridico como el factor fundamental de cone-
xién entre individuos que han perdido el sentido de pertenencia a una
comunidad homogeneizada por un sistema de creencias y précticas
sociales compartidas de manera irreflexiva; en suma, cuando la comu-
nidad ya no es dadora de una identidad plena, por su desaparicién como
forma social y su sustitucién por una sociedad plural o sociedad de los
diferentes que no implica la desaparicién de una cultura bésica comun:
lengua, tradiciones, costumbres, mitos, leyendas, el imaginario colectivo.
Esto nos lleva que a abordar las diferentes funciones del Derecho en las
sociedades contemporineas.

I. La regulacién

La regulacién es una funcién propia a cualquier cédigo de la con-
ducta humana, incluyendo a los cédigos de las comunidades primitivas
expresados en tradiciones, costumbres, mitos, ritos y ceremonias ances-
trales (la cultura comunitaria) internalizados en el fuero interno de cada
individuo como creencias insusceptibles de dubitacién, que imposibilitan
establecer la separacién entre la persona-individual y la persona-social o
comunitaria.

Regular implica establecer cinones o pardmetros para encauzar la
conducta individual con la finalidad de que el grupo, comunidad o socie-
dad, ordene la dindmica de las relaciones humanas en una estructura
cuya estabilidad bésica, producto de la dinimica orden-desorden, orga-
nizacién-desorganizacién, integracién-desintegracion garantice, topico
reiterado, la reduccién de la violencia, vale decir, una situacién de paz
publica o social razonable®.

6 Al decir paz publica “razonable” quiero significar que no es posible una sociedad
de paz perfecta, pues los conflictos entre los hombres forman parte de la vida
social. El objetivo de una sociedad juridicamente organizada en Estado de Dere-
cho es encauzar en lo posible esos conflictos por medio del arbitraje legal que
implica, como se verd, el proceso de mediacién que con arreglo a la ley realiza el
tercero arbitral e imparcial para dirimir y decidir la resolucién de la controversia:
el juez, no importa si es un lego o juez de equidad, o un jurista o juez de oficio:
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El objetivo del Derecho es regular las conductas humanas para que
esa dialéctica se encauce dentro de limites que permitan una dosis razo-
nable de seguridad y estabilidad (una estabilidad dindmica). Es asi como
la finalidad de la efectiva aplicacién de las sanciones o castigos legitimos
a los infractores del ordenamiento juridico, es restaurar el orden social
violado por las conductas antijuridicas.

Se entiende que ese orden tutelado por el Derecho (el ordenamiento
juridico) estd constituido por el conjunto de valores y bienes socialmente
compartidos (la vida, la integridad fisica y moral de la persona, la liber-
tad, la seguridad, la propiedad, la justicia, la solidaridad, la buena fe,
etc.). Y que las reglas de conducta exigibles por ese ordenamiento juri-
dico tienen por objeto proteger esos bienes y valores. De manera que la
infraccién a las normas implica violacién al orden social. En consecuen-
cia, si una sociedad nacional cualquiera aspira a un orden social bésico,
debe, por medio del Estado, reprimir y sancionar las conductas que per-
turban, alteran ese orden.

Y es que ninguna forma o modalidad de agrupacién humana puede
mantenerse como tal sin ese orden, pues si los individuos que la integran
pudieren hacer lo que les viniera en gana, actuar a su antojo, apropidn-
dose de los bienes de otros, o de los del grupo, agrediendo y asesinando
a quien quisieren sin ningun control, en lugar de la sociedad se insta-
larfa el caos, la anarquia y la guerra de todos contra todos, concepto ya
mencionado, el temor de Hobbes que justifica la necesidad del Estado
(Leviatan, el Estado como mal necesario).

El origen mds remoto de un cédigo de conducta lo encontramos en
los diez mandamientos que segun la Biblia Yahvé entregé a Moisés en
dos tablas en el Monte Sinai, y que el lider del pueblo de Israel en su tra-
vesia del desierto hacia la tierra prometida arrojé iracundo al descender
de dicho Monte y percatarse de los actos de idolatria y desenfreno en los

funcionario del poder judicial; o en fin, la denominada “justicia alternativa” o la
designacién de profesionales del Derecho como drbitros por parte de las partes en
conflicto.
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que habia degenerado la conducta de muchos hebreos. Si analizamos
esos mandamientos no es dificil percatarse de su naturaleza social indi-
recta, ya que, aun cuando van dirigidos a la conciencia de cada hombre y
mujer, tienen efectos sociales.

El fin u objetivo del “amar a Dios sobre todas las cosas” fue termi-
nar y evitar, respectivamente, los actos de idolatria (el becerro de oro en
la historia biblica, la santeria, los paleros y el babalao en la actualidad), el
de “no robar y no fornicar” fue prohibir el robo de los bienes y las mujeres
ajenas, y el de “no matar” prevenir la violencia, la guerra de unos con-
tra otros en un pueblo requerido de disciplina y orden. Y a pesar de que
dicho cédigo no es juridico en su sentido estricto, sino religioso, tuvo
quizds mayor eficacia en ese tiempo que una ley juridica actual en razén
de la fuerza disuasiva de 6rdenes no humanas, sino escritas por el mismo
Dios (el poder de la creencia, la fe en Dios y el temor al castigo eterno).

Ahora bien, lo que diferencia al Derecho de las normas reguladoras
de otro cariz (religiosas, morales, éticas) son las notas de coercibilidad,
coaccién y sancién externas. La coercibilidad es la potencia consustan-
cial a la norma juridica de aplicarse atin contra la voluntad del obligado,
o aplicacién forzosa. La coaccidn es la realizacion de esa potencia externa
y la sancién la imposicién de un castigo legitimo (también externo) por
parte de la autoridad coactiva (el Estado), al que infrinja la norma.

Esas tres caracteristicas se manifiestan en tres momentos diferentes:
el de la coercibilidad representa la “amenaza de sancién” al que, cono-
ciendo la norma y sus consecuencias, por ejemplo, la prohibicién del
homicidio, piense asesinar a alguien”. Se presume que la ley es objeto de
conocimiento general por la publicacién de su texto en la gaceta oficial.
De alli el adagio o principio “La ignorancia de la ley no excusa de su cum-
plimiento” (Art. 2 Cédigo Civil), que aplicado al campo penal se traduce
en “La ignorancia de la ley no excusa ningiin delito o falta” (Art.60 Cédigo

7 “El que intencionalmente haya dado muerte a alguna persona serd penado con presidio
de doce a dieciocho arios”, Art. 407 Cédigo Penal, a excepcién de la situacién de
“legitima defensa”, Art. 65.3 de dicho Cédigo.
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Penal). Hasta tanto la ley no haya sido publicada no es exigible para los
sujetos destinatarios de sus normas.

La finalidad de esa amenaza es disuadir de la conducta antijuridica
(y por ende, antisocial) al potencial “transgresor”. Tal disuasién, poco
efectiva en la sociedad nacional (93% de impunidad), tiene un objetivo
preventivo: evitar las acciones u omisiones lesivas a los bienes sociales
tutelados por el Derecho.

He aqui otra modalidad de la dialéctica juridica y social: las normas
sancionadoras aspiran prevenir las conductas cuya realizacién deben ser
objeto de medidas represivas. De lo contrario, si la disuasién no funciona
por la falta de aplicacién de esas normas (la impunidad), se puede crear,
que es lo que estd pasando en Venezuela, una situacién en la que el delito
se va convirtiendo en parte de la vida cotidiana, en una “normalidad
social” antijuridica®.

8  Uno de los motivos del estado de insurgencia ciudadana desde febrero a junio de
2014 fue la respuesta del sector social mds consciente de sus derechos, en particu-
lar la vida, la libertad y la propiedad, ante la creciente inseguridad personal que
afecta a la totalidad de la poblacién, salvo a los integrantes de la “secta destructiva”
y sus familiares (escoltas, vehiculos blindados). Esa inseguridad tiene una causa:
la perversa ausencia de politicas publicas preventivas y represivas del delito y la
delincuencia, y la conchupancia del crimen organizado con el régimen de poder.
Lamentablemente, en las protestas fueron asesinados 43 personas, en su mayoria
jovenes estudiantes, lo que ha provocado la desmovilizacion de la resistencia por
el temor a la brutal represién de la dictadura militar. Sin embargo, en febrero
de 2015 los estudiantes en el Estado Téchira volvieron a manifestar en forma
pacifica, y nuevamente la dictadura militarista, corrupta y vinculada al narco-
tréfico asesiné a otros 6 estudiantes, uno de ellos en fona por demds despiadada,
cruel y alevosa: Kluivert Roa, adolescente de 14 afios que al salir de su liceo se
encontré con una manifestacién y ante la represién policial se escondié bajo un
vehiculo siendo perseguido por un miembro de la nefasta policia nacional boliva-
riana. El joven le suplicé a su verdugo que no lo matara, pero el asesino le disparé
a la cabeza. Maduro, luego de aparentar pesar por la muerte de Roa déndole el
pésame a sus padres, comenté que el adolescente asesinado pertenecia a una secta
de la “derecha”, es decir, del “enemigo objetivo” del socialismo del Siglo XXI.
Vid, http://www.lapatilla.com. Asimismo, articulo del suscrito “El concepto de lo
politico en Carl Schmitt”. Disponible en http://soberania.org.
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La coaccién, por su parte, es el momento de ejecucién de los medios
represivos para “aprehender” al presunto responsable de un delito: homi-
cidio, robo, secuestro, fraude, extorsién. En los casos de homicidios, la
aprehensién o apoderamiento del cuerpo del presunto o presuntos homi-
cidas, a fin de garantizar su detencién preventiva evitando la impunidad,
compete a los érganos de policia instruidos al respecto por el Ministerio
Publico (Fiscales), a menos que tal detencién proceda en casos de fla-
grancia cuando el autor del hecho criminal es sorprendido cometiendo el
delito o en momentos previos o posteriores inmediatos.

Y en fin, la sancién es el momento culminante de la represién: la
aplicacién de una pena privativa de libertad mediante sentencia definiti-
vamente firme dictada por la autoridad judicial penal, si al imputado por
ese delito se le comprueba la culpabilidad (y por ende, la responsabilidad)

en la comisién del homicidio, por ejemplo, luego del proceso de ley.

Ese momento también tiene un objetivo disuasivo, ya que de la
eficaz actuacién de los organismos que integran la administracién de
la justicia penal: policia, Ministerio Publico, tribunales penales, sistema
penitenciario, depende la mayor o menor impunidad de los hechos delic-
tivos, y en consecuencia, la percepcién individual y social de que el cri-
men es objeto de control y los criminales del castigo de ley.

Al respecto, piénsese en los gravisimos efectos para una sociedad en
la que el 93% de los delitos quedan impunes. De cada 10 delitos cono-
cidos por el “Estado”, 9.3 no son objeto de control represivo por varias
causas: resistencia de los 6rganos de policia a investigar los hechos; negli-
gencias en el proceso de investigacion; fallas en la fase probatoria del
juicio; liberacién de los imputados por sobornos policiales y judiciales;
contubernio entre las bandas criminales y las organizaciones policiales;
utilizacién de la violencia criminal por parte del régimen de poder (la
secta destructiva) para mantener en situacién de angustia, zozobra, des-
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amparo e indefensién a la poblacién como estrategia para preservar el
poder”.

Esa situacién de impunidad generalizada, contraria ala paz yla con-
vivencia civilizada, es la causa del constante aumento de la criminalidad
en el pais, y por tanto, la extendida percepcién de inseguridad personal
y social. No seria exageraciéon decir que los asesinos, secuestradores y
ladrones se pasean impunemente a la luz del dia por las calles de las prin-
cipales ciudades. Nada impide que se cometan delitos. No funcionan los
medios preventivos y represivos. Por el contrario, esa grosera impunidad
es un factor de estimulo para la criminalidad.

Las normas morales, éticas y religiosas carecen de esos rasgos, pues
van dirigidas a la esfera interna de la persona, por tanto, su cumplimiento
depende del grado de conviccién personal, de aceptacién voluntaria o
inducida. Y en el caso de los convencionalismos sociales o las reglas del
trato social (cortesia, etiqueta, buenos modales, etc.), aunque son normas
externas cuyo objeto es la convivencia armoniosa del grupo, no son man-
datos imperativos que puedan hacerse cumplir en forma forzosa mediante
sanciones que afecten derechos basicos como la propiedad (multas) o la
libertad (prisién), lo que si es propio de la normatividad juridica.

I1. El control social

Es también una funcién comin a cualquier cédigo de conducta; es
mis, se trata de un objetivo fundamental de la regulacién. Se regula para
garantizar el control de la conducta humana en sociedad, y por ende, el
orden social mismo. En este punto es necesario precisar que mientras
la efectividad del control en el 4mbito de la moral, la ética, la religién y
las reglas del trato social, se halla a merced de la libre voluntad del indi-
viduo, la de la regla de conducta juridica estd articulada a la ejecucién
de los procedimientos y medios coactivos y sancionadores por parte del

Estado.

9 ¢Como se explica que las circeles del pais estén controladas por las mafias crimi-
nales cuyos jefes son llamados “pranes”?
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En los Estados totalitarios dicho control se realiza por medio del
terrorismo y la ideologia estatal. La supresién de la autonomia del indi-
viduo y la sociedad hacen superflua toda norma juridica. Las leyes del
totalitarismo son la pura expresion del poder ilimitado del Estado.

“La vida se hace pobre, solitaria, desagradable, brutal y corta por
citar a Hobbes [nos dice el historiador Donald Rayfield] cuando
en una sociedad se pierde el complejo juego de fuerzas que man-
tiene bajo control a los distintos poderes —el judicial, el Ejército, el
Gobierno, la opinion piiblica, la religion, la cultura— y la anarquia
y la tirania a raya. Rusia y Alemania tuvieron poca fortuna de que
un genio del mal —Lenin, Hitler— se hiciera del poder cuando una
guerra mundial y una posguerra miserable dejaran a ambos paises
en ruinas™°.

Una poblacién sojuzgada, ain con la aquiescencia de parte de la
misma (la servidumbre voluntaria), manipulada por el sistema educativo
y la propaganda falaz del Estado, en situacién permanente de temor por
la accién represiva de los organismos policiales y la amenaza de las medi-
das coactivas, no presenta problemas de desobediencia, tal como ocurre

en Cuba desde hace 56 afios.

Ademis, intervienen en el control social los individuos y grupos que
conforman los “comités de defensa de la revolucién” o contraloria social,
mediante el espionaje y la delacién (5 de los 11 millones 300 mil perso-
nas de la poblacién cubana forman parte de dichos comités). En suma, la
sumisién al poder se internaliza, se hace parte de la personalidad, de la
estructura psiquica de un individuo que carece de la condicién del ciuda-
dano titular de una esfera de derechos oponibles al Estado .

10 Rayfield Donald (2002). Stalin y los Verdugos. Taurus. Colombia p. 14

11 Bobbio se refiere a esa caracteristica inherente a la naturaleza del poder autocra-
tico “...e/ espionaje es elevado a principio general de gobierno, a regla suprema no sélo
de las relaciones entre gobernantes y gobernados, sino de éstos entre si, de manera que
el poder autocrdtico se basa en su capacidad de espiar a los siibditos, pero también en el
servicio que le prestan los sibditos aterrorizados que se espian mutuamente”. Bobbio,
Teoria General de la Politica, opus cit. p. 432.
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Pero, en la “sociedad de los diferentes” es imposible que los medios
de integracién del pasado puedan garantizar el control social. E1 Dere-
cho se configura, entonces, como el inico medio de control e integracién
social. Funcién que lo juridico realiza al mediar en las relaciones inter-
subjetivas.

III. La integracién

Es otra funcién comun al Derecho, las reglas del trato social o con-
vencionalismos sociales y la religién. No puede decirse lo mismo de la
ética, preceptos morales que se resuelven en conductas personales con-
cretas.

La ética no es integradora; por el contrario, puede aislar a las per-
sonas que, convencidas de determinados valores (honestidad, responsa-
bilidad, autenticidad, etc.), realizan “actos reprochables” conforme a la
mentalidad colectiva de un grupo, o de la mayoria de una sociedad, que
no participa de las creencias expresadas en esas conductas'?.Ese es el caso
de los “objetores de conciencia” que se niegan a cumplir determinadas
prestaciones legales por razones éticas o religiosas, por ejemplo, desaca-
tar el reclutamiento militar para no participar en un conflicto bélico. Ese
tipo de conducta choca con el “sentimiento patriético” de las mayorias.

Las reglas del trato social si son integradoras porque de su cumpli-
miento depende la aceptacién del individuo en el grupo o clase social.

12 Es rasgo modal del venezolano medio la llamada “viveza criolla”, la astucia para
sacar provecho personal aun a costa de los derechos ajenos y de la convivencia
social. El moquete de “pendejo” en esta especial “cultura” se usa para calificar
despreciativamente a la persona que rechaza esa viveza, que se atiene al cumpli-
miento de reglas asociadas a la preservacién del orden en la convivencia. “Pendejo”
por ejemplo, es el hombre o mujer que en un alto cargo gubernamental no se vale
de esa posicién para enriquecerse ilegalmente, o para utilizar los bienes publicos
para sus fines personales. El “vivo”, y por ende, el que se ajusta a esa “cultura del
abuso y la corrupcién” es quien hace lo contrario. Por ello, no pocos comentan
ante el subito enriquecimiento ilicito de un banquero, o de un funcionario publico:
“tiene todo el dinero del mundo” y si alguien se atreve a sefialar que esa riqueza es
indebida, la respuesta no se deja esperar: “y qué importa, si no lo hace él, lo hace
otro”.
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Son cédigos de conducta grupales que varian en el tiempo y en el espa-
cio, se forman espontdneamente como el estilo de vestir, un determinado
léxico, la manera de saludarse, el uso de tatuajes, etc. En ocasiones para
ingresar a un determinado circulo social el interesado debe cumplir cier-
tos rituales, como ocurre con las pandillas de adolescentes en los barrios
suburbanos de las grandes ciudades.

En las sociedades modernas, caracterizadas por el pluralismo cultu-
ral, la religion ha perdido esa funcién de integracién que la caracterizé en
la Antigtiedad y el Medievo. En las sociedades teocéntricas el poder de la
Iglesia catélica y la coercién que ejercia la amenaza del castigo eterno por
el incumplimiento de los mandamientos judaicos-cristianos, no sélo era
un medio de control social superior a las normas juridicas, sino el factor
fundamental de integracién social. Ademads, el bautismo y la eucaristia
constitufan ritos ceremoniales por medio de los cuales la persona se inte-
graba a la comunidad de fieles en Cristo.

En el contexto de las contemporaneas sociedades democriticas, plu-
ralistas, abiertas, heterogéneas, el Derecho es la unica ordenacién nor-
mativa que puede asegurar la integracién de individuos que pertenecen a
diferentes clases sociales, profesiones y oficios, nacionalidades, culturas,
cultos y religiones, ideologias politicas, costumbres y estilos de vida, en
un orden social relativamente estable, seguro y pacifico.

Al extinguirse las culturas comunitarias, y transformarse la moral, la
ética y la religién en un asunto de la conciencia individual, sélo el Dere-
cho es susceptible de garantizar esa integracion, y por tanto, el bdsico
control que demanda la preservacién del orden publico.

Como bien lo expresa Chevallier en su magnifica obra, citada varias
veces, el Derecho ocupa un espacio cada vez mds importante en la vida
social:

“...el paso por la norma juridica aparece como indispensable para

fijar algunos principios inalcanzables, estabilizar una situacion,
satisfacer pretensiones; el derecho tiende a convertirse en una «pana-
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cea» al sustituir a los otros métodos de regulacion para solucionar los
distintos problemas de la sociedad. Se puede ver en esta extension
la expresion del malestar en las sociedades contempordneas: ella tra-
duciria el aumento de los riesgos, el sentimiento de inseguridad, el
fracaso de los mecanismos de autorregulacion social, el quebranta-
miento del vinculo social; «el abuso del devecho» seria la marca de
una «sociedad de desconfianza», en la cual cada uno necesita sentirse
protegido por una trama de normas que reducen la incertidumbre.
La judilizacion creciente del vinculo social se traduce en el hecho de
que, en adelante, el derecho debe regular las relaciones humanas que
estaban regidas hasta entonces por métodos de regulacion extrajuri-

dicos 0 basados en la confianza”".

En una palabra: en las sociedades contempordneas occidentales el
Derecho realiza una fundamental funcién de mediacién en las relaciones
sociales.

IV. La mediacion

Es una funcién exclusiva de la normatividad juridica por su alteridad
y cardcter externo, independiente de las convicciones individuales, aun-
que obviamente el grado de aceptacién del Derecho coadyuva a su cum-
plimiento (la ética juridica). No todas las relaciones sociales, los diversos
y complejos intercambios humanos, son objeto de mediacién juridica. Ya
hice referencia a los convencionalismos o reglas sociales que median los
intercambios conforme a usos, pricticas y costumbres que carecen de las
notas de coercibilidad, coaccién y sancién. Esas reglas en las sociedades
contempordneas se han debilitado en extremo como consecuencia de la
crisis del vinculo social (la cortesia, las buenas maneras, el decoro, la eti-
queta, etc.).

También existen intercambios sociales directos y espontineos, es
decir, relaciones que no pasan por un canal de mediacién, como ocurre

13 Chevallier, opus cit, p. 198.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 223



Derecho y Sociedad: Las funciones del Derecho

con los vinculos afectivos entre amigos, amantes, hermanos, padres e
hijos, etc.

En el ambito de las relaciones sociales juridicamente relevantes es
impensable la ausencia de mediacién, pues la sola existencia de la norma
que regula ese tipo de intercambios, es indefectible demostracién de que
toda relacién juridica es mediada, no es ni directa, ni espontinea.

1. La mediacion y las ‘piezas del Derecho”

La Teoria de las “piezas del Derecho” planteada por los juristas espa-
fioles Manuel Atienza y Juan Ruiz Maneiro !, tiene la virtud de enfocar
al Derecho como un sistema complejo integrado por diferentes piezas o
elementos, de los que depende su operatividad o funcién social. Se trata
de un enfoque basicamente sociolégico que prescinde de consideraciones
normativistas y axiolégicas.

No importa cudl sea el “contenido” del Derecho en una sociedad
concreta, ni si el mismo se expresa en normas escritas dictadas por un
parlamento o por el poder gubernamental (Derecho Legislado), por jue-
ces (Derecho judicial), o por la propia sociedad (Derecho consuetudi-
nario).Lo decisivo es la presencia de los elementos o datos objetivos que
permitan constatar que lo juridico es factor y proceso de regulacién efec-
tiva de las multiples relaciones sociales, en particular en las situaciones
de conflictos o controversias de intereses contradictorios.

Partiendo de la premisa, basada en constataciones cientificas (antro-
poldgicas, etnoldgicas), de que el Derecho no es consustancial a cual-
quier modalidad histdrica de vida social, ya que han existido, y todavia
aun existen tipos de sociedad en las que ese dato social estd ausente, los
mencionados autores se refieren a las llamadas “piezas” o elementos que
prueban la presencia de lo juridico en una determinada sociedad inde-

14 Atienza, Manuel y Ruiz Maneiro, Juan (1996). Las piezas del Derecho. Teoria de los

Enunciados Juridicos. Ariel. Barcelona.
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pendientemente de su ubicacién o localizacién en las diferentes etapas de
la Historia.

El axioma que afirma que lo juridico es un factor o componente
innato a toda comunidad humana es falso, lo que si forma parte de la
existencia misma de cualquier comunidad, sociedad, grupo, es la pre-
sencia de reglas de conducta, de cédigos de comportamiento humano,
punto antes destacado, pues esos cédigos integran el orden social mismo.
No cabe la posibilidad de una estructura de relaciones interindividuales
permanentes sin un orden determinado.

La idea de una sociedad sin clases, sin Estado (autoridad), sin leyes,
donde el hombre, libre al fin de la alienacién del dltimo de los siste-
mas histéricos de explotacién: el capitalismo, recobraria su plenitud y se
autodeterminaria en libre asociacién unos con otros, no es mds que una

utopia (Marx).

Ya la historia ha demostrado lo que ocurre en aquellas sociedades
convertidas en laboratorios sociales de experimentacién del socialismo
marxista (leninista, estalinista, maoista, castrista). La supuesta explota-
cién de los trabajadores por los duefios de los medios de produccién, es
sustituida por la muy real explotacién de la sociedad entera por parte del
Estado, a excepcion de la clase politica y burocritica dominante .

Lo contrario del orden social es la anarquia, y ésta es siempre una
situacion transitoria en determinados momentos de agudas crisis politi-
cas, sociales e institucionales, pues no es factible la convivencia humana
en medio de la anarquia y el caos. El ser humano, individual y colecti-
vamente, tiende a crear un orden, necesidad antropoldgica asociada a la

15  Por ello, en otros puntos de estas Anotaciones he destacado que la denominado
“Dictadura del Proletariado” es en la realidad histérica una “dictadura sobre el
proletariado”, considerando que en poco tiempo el poder totalitario proletariza
a la poblacién entera: despoja las clases propietarias de sus bienes de produccion
y personales mediante confiscaciones, e impide que los proletarios se conviertan
en propietarios por medio de la estatizacién de los medios de produccién y la
eliminacién de los derechos econémicos asociados a la produccién de riquezas: la
iniciativa privada, la libertad de empresa, trabajo, arte, profesién y oficio.
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seguridad 6. Nadie podria vivir en la inseguridad absoluta, el no saber a

qué atenerse. Y el orden supone forzosamente unas reglas de convivencia

expresivas de un sistema de valores y creencias colectivas, y una estruc-

tura de autoridad con capacidad para hacerlas cumplir.

Ahora bien, esas reglas no necesariamente son juridicas, como tam-

poco la funcién mediante la cual las mismas se cumplen es una funcién

juridica. Comunidades han existido y ain existen de manera excepcional

en nuestros dias viviendo en un tiempo pre-histdrico o si se quiere sin

conciencia del concepto de la historia como devenir: pasado, presente

y futuro?. Comunidades herméticas, cerradas, en las que los cédigos

16

17
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El despertar de la conciencia es el descubrimiento de los riesgos de la vida, el
azar, lo fortuito, lo impredecible, lo desconocido. El ser humano teme por su vida
(temor a la muerte), por su salud (temor a las enfermedades), por su subsisten-
cia (temor al hambre, a la miseria), por su integridad fisica (temor a la agresién
externa), por su satisfaccién sexual y afectiva (temor a la soledad), por la extincién
de su estirpe (temor a no dejar descendencia), por su reconocimiento social (temor
al anonimato y a la indiferencia del grupo), por su vigor (temor a la vejez), por su
legado espiritual después de la muerte (temor al olvido total ), por lo que le espera
mis alld de la muerte (temor a lo desconocido). Esos temores, unidos a los instintos
o impulsos genéticamente articulados a la conservacién de la vida (busqueda del
alimento para satisfacer el hambre, a la pareja para satisfacer el deseo sexual y la
necesidad de la procreacién, creacién y ejercicio de los medios para defenderse de
las agresiones de los otros y de la hostilidad del medio natural), son la causa inicial
de la Sociedad, la Economia, la Politica, la Ciencia, la Técnica, el Arte, la Reli-
gién, la Etica y el Derecho. Esta dltima afirmacion se apoya en la antropologia
en su cardcter de ciencia general del fenémeno humano, la que, a diferencia de las
ciencias que estudian dicho fenémeno dividiéndolo en partes inteligibles por si
solas, integra a la historia, la psicologia, la sociologia, la economia, el derecho, la
politica, la filosofia, etc., no como partes independientes, sino como componentes
o planos de un fenémeno global. Y la antropologia nos demuestra que es un rasgo
comun a la especie humana la bisqueda de seguridad contra todos esos riesgos y
desafios inherentes a la vida o existencia del individuo, de todos los individuos, de
cada individuo: muerte, accidentes, enfermedades, pobreza, soledad, desamparo,
vejez. Vid, Meier, Henrique (2003). Seguridad, Estado, Sociedad y Derecho. Edicio-
nes Homero. Caracas.

Para quienes vivimos en el tiempo cultural de la modernidad es harto dificil
entender la concepcién ciclica del tiempo en la que no hay una separacién tajante
entre presente, pasado y futuro; por el contrario, el tiempo es “ciclico” y por ello
no existe un devenir continuo y lineal: un ayer, un hoy y un mafiana. Las celebra-
ciones rituales, las fiestas colectivas, reproducen ciclicamente el mito fundacional
de la comunidad. Por ello, en las culturas comunitarias tampoco existe la idea del
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de conducta se materializan en costumbres y tradiciones ancestrales; se
imponen al individuo por el peso, la presién y la coaccién inconsciente
del todo comunitario.

La comunidad vive dentro de cada individuo; cada individuo en
todos sus momentos existenciales reproduce las creencias comunitarias.
No existe separacion entre individuo y comunidad, pues se carece de
conciencia de identidad individual o personal. La vida en su totalidad es
comunitaria: el trabajo, el uso de los bienes de produccién y consumo, las
relaciones sexuales y afectivas, las fiestas, ritos y celebraciones. En ese
contexto cultural los cédigos de conducta contienen de manera indife-
renciada elementos religiosos, econémicos, estéticos, etc.

En la antigua Grecia ordenada politicamente en la Polis, el factor
o elemento integrador y cohesionador lo fue la ética, en particular en
las etapas de la democracia, cuando no se dio la separacién entre gober-
nantes y gobernados: los ciudadanos griegos (excluidas las mujeres, los
esclavos, los extranjeros), reunidos en asamblea, discutian y resolvian los
asuntos de la ciudad. Integrados por un mismo concepto y estilo de vida,
por una ética comun: la del buen ciudadano, las leyes de la ciudad mids
que juridicas eran morales (éticas).

Careciendo de una organizacién del poder separada de la comu-
nidad (Estado), los griegos cumplian las reglas de conducta por ellos
mismos aceptadas de manera voluntaria y espontinea. Ejemplo patético
de ese rigor ético es el ejemplo de Sécrates. Acusado de corromper a la
juventud, prefirié el suicidio (la cicuta) que el extrafiamiento de Atenas

“progreso”. En la idea del eterno retorno hasta el mismo espiritu vuelve a empe-
zar. En la primera circularidad aparece un tiempo mitico que se caracteriza por la
ausencia de valor de la temporalidad. Tal fue uno de los rasgos culturales de los
primeros pueblos. Con la sacralizacién de la naturaleza surgen los mitos funda-
cionales que caracterizan a las primeras grandes culturas. Los egipcios y los mayas
culminaron con una historia marcada por los tiempos de la naturaleza y la magia
expresados en sus propios calendarios.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 227



Derecho y Sociedad: Las funciones del Derecho

que le habia sido propuesto sus amigos como alternativa, pues para él la
ética de la Polis se hallaba por encima de su persona individual *®.

En la Antigiiedad y el Medioevo cristiano, aunque puede hablarse
de manifestaciones de lo juridico, en verdad el factor religioso operé
como elemento de mayor integracién y cohesién que las leyes juridicas.
En pocas palabras, en sociedades teocéntricas, punto anteriormente des-
tacado, los cdédigos religiosos cumplieron la funcién que hoy realiza el
Derecho en las sociedades modernas. El temor de Dios, la amenaza de
los castigos eternos por la infraccién de los mandamientos de Dios y de
la Iglesia, tenia mayor poder de coercién que las normas juridicas de las
ciudades auténomas, los reinos territoriales, los feudos y las corporacio-
nes gremiales .

18  Sécrates (470 2 399 AC), muri6 a los 70 afios de edad, aceptando serenamente esta
condena dictada por un tribunal que le juzgd por no reconocer a los dioses atenien-
ses y corromper a la juventud. Segun relata Platén en la Apologia que dejé de su
maestro, éste pudo haber eludido la condena, gracias a los amigos que atn conser-
vaba, pero prefirié acatarla y morir. Es un ejemplo histérico de ética y conciencia
critica, prefirié la muerte a abdicar de sus ideas. Fue victima de una injusticia
basada en una mentira. El magnifico pensador no corrompia a la juventud, ense-
fiaba a los jévenes el método del “conoce a ti mismo”, es decir, de pensar por propia
cuenta. Si hubiere vivido en la época del nacionalsocialismo en Alemania, del
Comunismo Soviético o de la Cuba desde hace 56 afios, hubiere muerto en un
campo de concentracién o de extermino, o fusilado.

19  Alrespecto, resulta interesante citar un parrafo de la dltima novela de Dan Brown,
Inférno, autor, asimismo, del Cédigo de Da Vinci, que se refiere al poder de intimi-
dacién de la obra cumbre de Dante, La Divina Comedia: “Considerada una de las
obras mds importantes de la literatura mundial, el inferno fue el primero de los tres libros
de Dante Alighieri, un poema épico de 14.233 wversos que describia su brutal descenso en
el infra mundo, el trdnsito a través del purgatorio, y la llegada final al paraiso. De las
tres secciones de la Comedia —Inferno, Purgatorio y Paradiso—, la primera era de lejos
la mds leida y memorable. Compuesto a principios del siglo XIV, Inferno redefinid la
percepcion medieval de la condena eterna. Nunca antes el concepto del infierno habia
cautivado a las masas de un modo tan intenso. De la noche a la mariana, la obra de
Dante convirtic el concepto abstracto de inframundo en algo aterrador. Era una vision
visceral, palpable e inolvidable. No sorprende que, tras la publicacion del poema, las
iglesias catolicas disfrutaran de un importante incremento en la asistencia de pecadores
aterrados que querian evitar hacer en la version del averno que habia concebido el poeta

florentino”. Brown, Dan (2013). Inferno. Ediciones Planeta, Caracas, p. 81.
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De modo que el Derecho es fundamentalmente un producto de la
modernidad. Para ser mds precisos, —punto antes sefialado—, es con la
modernidad cuando lo juridico adquiere fisonomia propia, se separa de
la religién y la moral, se autonomiza, aunque muchos de sus valores (lo
juridico tiene un dimensién axiolégica) son de cardcter meta juridico,
provienen del mundo religioso y moral (por ejemplo, la prohibicién de
dar muerte a otro, salvo los casos de la legitima defensa y el estado de
necesidad).

Prescindiendo de esa constatacién histérica, la “teoria de las piezas
del Derecho” se basa en un dato incontrovertible de la realidad social:
la presencia de lo juridico en las sociedades nacionales no es idéntica,
ni uniforme, es decir, hay sociedades con mayor grado de juridicidad
que otras?’. Sin embargo, al margen de la mayor o menor organizacién
juridica de un Estado y una sociedad, es menester la existencia de unas
“piezas” basicas o fundamentales para identificar a lo juridico de manera
inequivoca.

2. La funcion mediadora y el proceso de mediacion: el juez como drgano
social del proceso de mediacion

El que en una comunidad o sociedad existan reglas sociales de con-
ducta que incluso puedan ser aplicadas por la fuerza por el individuo,
élite o entidad institucional que asume y ejerce la autoridad suprema o
superior del grupo (coaccién), no implica necesariamente que esas reglas
(escritas o consuetudinarias) constituyan Derecho. Lo juridico, si bien
requiere de normas (momento normativo), es mucho més que eso. Es un
proceso complejo, una funcién social.

20  Para el discurso juridico prevaleciente en las escuelas de Derecho de las universi-
dades del pais, basta que en cualquier sociedad nacional exista un ordenamiento
juridico para aseverar la existencia de lo juridico. Ello responde a la concepcién
formalista y positivista del fenémeno juridico limitada a la dimensién formal
normativa de este éste dato de la vida social, de innegable complejidad como
cualesquiera de los otros que integran la estructura de las relaciones sociales: lo
politico, lo econémico, lo institucional; lo cultural en suma.
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De modo que sélo podemos postular la presencia del Derecho en
una sociedad cuando en ella se realiza permanentemente un proceso
o funcién de mediacidn, es decir, cuando los inevitables conflictos y
desacuerdos entre los individuos se resuelven por medio del Derecho,
bien que las normas se apliquen en forma extra-judicial, conforme al
acuerdo convenido entre las partes, o bien mediante la intervencién
de un tercero arbitral, de una instancia imparcial que decide el con-
flicto con fundamento en normas previas (escritas o consuetudina-
rias), o creadas ex novo con base en su propio criterio de justiciay de
equidad en el supuesto de que para el caso concreto no existan normas
previas aplicables.

Ese tercero arbitral es el juez aunque no se le llame asi. Puede ser un
juez institucional o funcionario del Estado, o un juez lego o de la comu-
nidad como ocurre con los llamados jueces de paz. Puede ser la persona
considerada como la mds sabia en una aldea, o una junta de ancianos.
No importa la forma o modalidad de la instancia que realiza la media-
cién (juez unipersonal o colegiado, profesional o lego, juez de Derecho
o de equidad, estatal o de la comunidad); lo decisivo es la existencia de
la mediacién.

Las normas o reglas adquieren la cualidad de juridicas en ese pro-
ceso de mediacién que hoy denominamos “funcién judicial” y que
ha sido monopolizada por el poder del Estado (la estatalizacién de la
administracién de la justicia). Sin ese proceso o funcién las normas son
“potencialmente” juridicas, pero si no se aplican en ese proceso son reglas
inttiles. El “Derecho vivo” es el que realiza ese proceso de mediacién.
Esta es la primera pieza del Derecho.

Cabe destacar que en el proceso de mediacién el tercero arbitral ha
de resolver la controversia de conformidad con normas previas conocidas
por los actores de tal controversia y la comunidad en general (principio
de seguridad juridica). La decisién no debe basarse en el puro arbitrio del
juez, pues la justicia es contraria a la arbitrariedad.
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Sélo cuando no existan reglas juridicas previas aplicables al caso
(escritas, consuetudinarias, o creadas judicialmente en la solucién
de casos semejantes, o el llamado precedente judicial: Derecho legis-
lado, Consuetudinario y Judicial), el juez queda habilitado para decidir
creando una regla para la situacién especifica con fundamento en los
principios generales del Derecho que forman parte de la comunidad de
valores juridicos de la sociedad de que se trate (entre tales, el principio

de la equidad).

Algunos de esos principios forman parte del Derecho positivo, como
por ejemplo, “La ley es obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Oficial,
o desde la fecha posterior que ella indique”(Art. 1 CC)?Y; “La ignorancia de la
ley no excusa de su cumplimiento”(Art. 2 CC); “No podrin cobrarse impuesto,
tasa , ni contribucion que no estén establecidos en la ley “(CN, Art. 316, Prin-
cipio de legalidad tributaria); otros, aunque no hayan sido positivizados
en ley alguna, integran la comunidad de valores juridicos de la sociedad
de que se trate, que todo juez deberia conocer (Por ejemplo, el mencio-

nado principio de la equidad).

Por otra parte, para que el proceso de mediacion sea eficaz es
imprescindible que las partes (los actores del proceso) respeten y cum-
plan la decisién del juez. Si esa decision es resistida es necesario que entre
en juego otra de las piezas del Derecho: la coaccién o fuerza al servicio de
la administracién de justicia.

3. La coaccion o fuerza: La funcion policial

Lo ideal para que opere el Derecho como factor de mediacién de
las relaciones sociales a fin de reducir en lo posible el uso de la violencia
privada en la resolucién de las disputas, es que los sujetos que solicitan la
intervencién del tercero arbitral (juez), acaten voluntariamente su deci-
sién. Es decir, que en la sociedad exista un grado razonable de ética
juridica o el convencimiento por parte de la comunidad en general y de
quienes acuden a la instancia judicial, del bien social o colectivo que se

21  CC: Cédigo Civil: CN: Constitucién Nacional.
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deriva del cumplimiento espontineo del ordenamiento juridico y de las
decisiones judiciales.

Pero, si ese principio ético no funciona, la garantia de la preser-
vacién del orden social y de proteccién o tutela de los derechos de las
personas naturales y juridicas, implica la puesta en préictica de la fuerza
legitima del poder publico (Estado) * para hacer cumplir tanto el ordena-
miento juridico general de la sociedad como las decisiones concretas de
los 6rganos de la administracién de justicia.

Esa fuerza legitima es la que ejercen por los medios que le confiere la
ley los 6rganos de seguridad publica y ciudadana cominmente conocidos
como policia (la funcién policial). Es por esa razén que se dice que las
normas juridicas, a diferencia de las morales, éticas, religiosas y sociales,
son coercibles, vale decir, potencialmente aplicables por la fuerza, aun
contra la voluntad de los obligados.

Y es lo que explica el deber constitucional de toda persona de cum-
plir y acatar la Constitucidn, las leyes de la Republica y los demds actos
que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder Publico

(Art. 131 CN).

De lo contrario, si el Derecho no fuere coercible y por tanto, de posi-
ble de aplicacién por la fuerza (coaccion), no seria tal, no operaria como
medio o instrumento para garantizar el orden, la paz social o convivencia

22 En el pais desde hace 16 afios la denominada fuerza o violencia “legitima” del
Estado que deriva del monopolio de los medios institucionales y recursos fisicos
para ejercer la funcién represiva, asi como de la prohibicién a las personas y grupos
de hacerse justicia por si mismos, ha venido paulatinamente perdiendo legitimi-
dad. Los organismos de la policia nacional: la Guardia Nacional, hoy denominada
cinicamente “Guardia del Pueblo” y la Policia Nacional Bolivariana, son utiliza-
dos por el otrora Estado para reprimir las protestas y manifestaciones de calle por
parte de ciudadanos indefensos. Se trata de un auténtico “terrorismo de Estado”
recomendado por los hermanos Castro a quien funge de Presidente de la Repu-
blica, el tal Nicolds Maduro “El Ilegitimo”. En esa politica del terror intervienen
también los colectivos armados por el régimen, grupos de notorios delincuentes
sacados de las circeles y de los antros del crimen para asesinar impunemente al
pueblo democritico.
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pacifica y la justicia. Cuando lo juridico, por multiples causas, no realiza
esa funcion, en su lugar emerge la violencia privada, la anarquia y el caos
social, o la accién brutal, desmesurada de la fuerza estatal pura sin limi-
tes juridicos (Estado totalitario)?*.

En lo referente a las decisiones judiciales es conveniente subrayar que
la autoridad del juez es estrictamente declarativa. El juez decide quien
tiene el mejor derecho en el caso controvertido y acuerda los medios para
la ejecucién de su sentencia; pero carece de los recursos del poder fisico
o material para hacerla cumplir en situaciones de resistencia o rebeldia.
Debe acudir al auxilio de la fuerza publica.

4. Los operadores juridicos o abogados

En la medida en que las relaciones sociales se fueron haciendo com-
plejas, con la consiguiente diversificacién y especializacién de las nor-
mas juridicas, en las sociedades nacionales surgié el oficio del abogado o
experto en leyes y jurisprudencia cuya funcién es representar los derechos
e intereses de los individuos y organizaciones sociales, tanto en juicio o
relaciones litigiosas (juez), como fuera del proceso de mediacién por ante
el tercer arbitral (arreglo extra-judicial).

23 Chevallier en si obra destaca la tendencia hacia un derecho flexible caracteris-
tico de las sociedades postmodernas. Sefiala que esa flexibilidad se constata en el
“reflujo” de los elementos de coaccién y de unilateralidad del Derecho moderno.
En su concepto, mds que recurrir a preceptos juridicos tradicionales, se tiende a
recurrir a técnicas mds flexibles, propias de una “direccién juridica no autoritaria”
de las conductas: los textos indican “objetivos” por alcanzar, fijan “directivas” por
seguir, formulan “recomendaciones” por respetar, pero sin darles fuerza obligato-
ria. En ese sentido, la norma no tiene cardcter imperativo y su aplicacién depende
no de la sumisién sino de la adhesién de sus destinatarios. ¢Se trataria de un autén-
tico Derecho?, ;Qué ocurriria si luego de adherirse a las normas sus destinatarios
no la cumplen? ;Cémo se garantizaria la eficacia de ese Derecho? Hay que recor-
dar que en el clasico Derecho contractual el contrato es ley entre las partes que han
suscrito el acuerdo en forma voluntaria, y que en caso de incumplimiento por una
de ellas, la otra tiene el derecho a demandar la ejecucién del convenio mediante
accién judicial. En algunos casos incluso se establecen clausulas de penalizacién.
Tengo serias dudas acerca de la naturaleza juridica de esas leyes flexibles. Vid,
Chevallier, Jaques, opus cit, p. 246-247.
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La complejidad, ampliacién y especializacién del ordenamiento
juridico exigié de un conocedor de ese ordenamiento y de las estrategias
del debate procesal en el proceso de mediacién, pues en la generalidad
de los casos el individuo comin carecia y carece de esa sapiencia y expe-
riencia.

Asimismo, en las sociedades actuales el individuo no tiene dispo-
nibilidad de tiempo para atender las causas o juicios en los que actie en
condicién de demandante o demandado, acusador o acusado. Los pro-
cesos se prolongan por afios, ya que el debate judicial no se caracteriza
precisamente por su sencillez. Los procedimientos son engorrosos y len-
tos. La lucha por la subsistencia, el trabajo, consume la mayor parte del
tiempo de la persona.

El productor, el trabajador, el comerciante, el profesional, el artista,
el artesano, comprometido su tiempo vital por el quehacer econémico (el
hombre econémico), no pueden dedicarse a defender sus derechos e inte-
reses en casos de controversias intersubjetivas. Ademds, el crecimiento
y diversificacion de las actividades de la esfera econémica (produccion,
importacién, exportacién, distribucién, comercializacién y consumo de
bienes y servicios) y el desarrollo de nuevas tecnologias utilizadas en ese
ambito, plantea la necesidad de leyes regulatorias cuyo contenido técnico
hace cada vez mds dificil de entender e interpretar por los legos en Dere-
cho (derecho tributario, laboral, agricola, industrial, de las telecomuni-
caciones, ambiental, comercial, de la propiedad intelectual e industrial,
bancario y financiero, petrolero, minero, etc.).

En ese entorno social, los individuos y empresas (personas naturales
y juridicas) se ven forzados a delegar la defensa de sus derechos e intereses
en los especialistas del dmbito juridico (de las relaciones sociales juridica-
mente relevantes): los abogados. Por esas razones, resulta imprescindible
solicitar los servicios del abogado, para que abogue, es decir, defienda
los derechos e intereses del sujeto requerido de un proceso de mediacién.
En la actual Constitucién los abogados son considerados como parte del
sistema de justicia:
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“El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo de

Justicia, los demds tribunales que determine la ley, el Ministerio
Priblico, la Defensoria Piblica, los drganos de investigacion penal,
los 0 las auxiliares y funcionarios y funcionarias de justicia, el sis-
tema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudada-
nos que participan en la administracion de justicia conforme a la ley
y los abogados autorizados para el ejercicio” (Art. 253).

Los autores, antes mencionados, se refieren a una escala o gradacién
de las sociedades de acuerdo con la presencia de las diferentes piezas de
lo juridico. Comunidades donde se aprecia un proceso de mediacién sin
la existencia de un poder coactivo (la policia: el Estado) al servicio del
juez; comunidades en las que el juez es auxiliado por la coaccién policial;
aquellas en las que, ademads de las piezas anteriores, existen los abogados
u operadores juridicos; en fin, sociedades donde prevalece el Derecho
consuetudinario y judicial, o el Derecho legislativo.

Conclusion:
los diferentes tipos de sociedades conforme al grado
de presencia del Derecho como factor de regulacién,
control, integracion y mediacion social

Con fundamento en esa “Teoria” no seria aventurado plantearse una
graduacion en el desarrollo juridico de las diferentes sociedades: socieda-
des altamente desarrolladas, en vias de serlo, o sub-desarrolladas?.

Las sociedades altamente desarrolladas desde el punto de vista juri-
dico se caracterizarian por la eficacia del Derecho en los procesos de
mediacién de los conflictos intersubjetivos, y en consecuencia, por la
reduccién de la violencia social; en su extremo, en las subdesarrolladas,
lo juridico tendria una existencia o presencia meramente formal, su efi-
cacia seria limitada, surgiendo la violencia como método de resolucién
de controversias.

24 Véase, Meier, Henrique (2009). Introduccién al Estudio del Derecho. Impresos
Casamayor, Caracas.
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La mayor o menor “juridicidad” no puede medirse por el sélo pari-
metro normativo o formal (el ordenamiento juridico-positivo), tampoco
por la apariencia de una institucionalidad judicial: el denominado “poder
judicial”, de organizaciones policiales, de abogados, etc., si en la reali-
dad (politica, institucional y social) los responsables del proceso de
mediacion, los jueces, carecen de la necesaria autonomia, indepen-
dencia e imparcialidad para actuar como terceros arbitrales, cual es el
caso de la Venezuela de nuestros dias.

El incremento de la violencia criminal y social en una sociedad
nacional es manifestacién de la “huida del Derecho”, de su fracaso como
funcién social de regulacién, control e integracién de las conductas
humanas y de mediacién de las relaciones de intercambio entre los indi-
viduos y organizaciones sociales.

Las causas de esa “huida” pueden ser diversas: leyes de dificil o
imposible aplicacién por haber sido pensadas para otras realidades socia-
les; que formulan conductas humanas que chocan abiertamente con el
sistema de creencias y valores prevalecientes en la sociedad; incapacidad
del Estado para hacer cumplir las normas; ausencia de una comunidad
de jueces (poder judicial) auténoma, imparcial e independiente de los
otros poderes estatales; ausencia de consulta y participacién social en la
formulacién y discusion de las normas; creencias y costumbres arraigadas
respecto de la solucién de las controversias mediante medios “a juridi-
cos” o “antijuridicos”(soborno de jueces, trafico de influencias, chantaje
o extorsion, amenaza de agresiones. etc.).

Esa “huida del Derecho” nos demuestra el inexorable vinculo, que
es necesario reiterar hasta el cansancio, entre Derecho y sistema cul-
tural. Si en una sociedad concreta no se dan las condiciones culturales
requeridas para la emergencia del Derecho como factor fundamental de
regulacién, integracién, control y mediacion, las leyes y demids tipos de
normas juridicas estarin condenadas a la ineficacia. En una sociedad
carente de esas condiciones o supuestos, otros medios diferentes al Dere-
cho cumplirdn la funcién de mediacién de las relaciones intersubjetivas,
en particular aquellos expresivos del fenémeno social conocido como
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“corrupcién” politica, gubernamental (administrativa), judicial, social en
general, cuyas pricticas sociales ya mencionamos.

Esahuida o reduccién de lo juridico propicia el caos, la anarquia,
la anomia y la ingobernabilidad; y finalmente, en situaciones extre-
mas, la guerra civil o la total sustitucién de los medios juridicos porla
imposicién de la fuerza estatal, o la desaparicién del “Estado de Dere-
cho” porel “Estado de No Derecho”*, 0 el “Estado-Fuerza” que puede
legitimarse en “leyes autoritarias” para pretender justificar el uso ili-
mitado de la violencia estatal (los regimenes totalitarios).

25 Vid, Gonzilez, Ricardo (2007). E! Estado de No Derecho. Editores del Puerto.

Buenos Aires.
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