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PRIMERA PARTE

BREVE APROXIMACION A LA HISTORIA
CONSTITUCIONAL DE VENEZUELA

La Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, sancionada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 15 de noviembre de 1999, y aprobada
mediante referendo realizado el 15 de diciembre de 1999,' formalmente
es la Constitucién nimero 26 que se ha dictado en el pais desde que este se
declar6 independiente de Espafia a partir de 1810.

Ello ocurri6 luego de los hechos revolucionarios que depusieron al go-
bierno colonial en el Cabildo de Caracas el 19 de abril de 1810,2 mediante
la eleccion del Congreso General de las Provincias Unidas de Venezuela, el
cual declaré formalmente los derechos del pueblo de 1 de julio de 1811,°
adopt6 la declaracion formal de independencia el 5 de julio de 1811, y dis-
puso la subsecuente Constitucion del Estado de Venezuela como nacion in-
dependiente mediante la Constitucion Federal para los Estados de Venezue-
la, del 21 de diciembre de 1811, en el territorio de lo que habia sido la antigua
Capitania General de Venezuela. Esa fue, en todo caso, la tercera Constitucion

' Véase el texto en Gaceta Oficial (en lo adelante G.0.) del 19-02-2009, en la cual se publi-
c6 con la enmienda 1. Véase el texto en las paginas 361 y ss. de este libro. Sobre la Consti-
tucion de 1999, véase, en general, Brewer-Carias, Allan R., La Constitucion de 1999, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000, y La Constitucién de 1999. Derecho constitucional venezolano, 2
vols., Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2004; Rondén de Sans6, Hildegard, Andlisis de
la Constitucion venezolana de 1999, Caracas, 2001; Combellas, Ricardo, Derecho constitucional: una
wtroduccion al estudio de la Constitucion de la Repiublica Bolivariana de Venezuela, Caracas, McGraw-
Hill, 2001; Rivas Quintero, Alfonso, Derecho constitucional, Valencia, 2002; Duque Corredor,
Roman, Temario de derecho constitucional y de derecho piblico, Caracas, Legis, 2008; Alvarez, Tulio
Alberto, Instituciones politicas y derecho constitucional, Caracas, Ediciones Liber, 2008; Penia Solis,
José, Lecciones de derecho constitucional general, vol. 1, ts. Iy II, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2008.

2 Garrido Rovira, Juan, La revolucién de 1810, Caracas, Universidad Monteavila, 2009;
Viloria Vera, Enrique y Brewer-Carias, Allan R., La revolucion de Caracas de 1810, Caracas,
Centro de Estudios Ibéricos y Americanos de Salamanca, 2011.

3 Brewer-Carfas, Allan R., Las declaraciones de derechos del pueblo y del hombre de 1811, Cara-
cas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2011.

1
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2 VENEZUELA

republicana del mundo moderno después de la Constitucion de los Estados
Unidos de América de 1787 y de la Coonstitucion francesa de 1791.*

Durante los dos siglos que han transcurrido desde entonces, el Estado
venezolano ha estado formalmente regido por 26 textos constitucionales san-
cionados, sucesivamente, en los anos 1811, 1819, 1821, 1830, 1857, 1858,
1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1914, 1922, 1925, 1928,
1929, 1931, 1936, 1945, 1947, 1953, 1961 y 1999.°

Ese excesivo numero de textos constitucionales, sin embargo, no signifi-
ca que en el pais haya habido, literal y juridicamente hablando, 26 “Consti-
tuciones” diferentes. En realidad, la mayoria de los textos solo fueron meras
enmiendas o reformas parciales de los precedentes, muchas veces provoca-
das por factores circunstanciales del ejercicio del poder, como la extension
del periodo constitucional o la reeleccién, que no incidieron sobre aspectos
sustanciales del hilo constitucional. Sin embargo, al no existir en la tradicién
constitucional venezolana, hasta 1961, el mecanismo formal de reformar
las Constituciones mediante la introduccion de “enmiendas” sin afectar el
texto basico (lo cual solo fue recogido en las Constituciones de 1961 y 1999),
para introducir reformas constitucionales incluso no sustanciales, parciales
o puntuales, se promulgaban sucesivamente textos constitucionales comple-
tos, autbnomos unos de otros, aun cuando en muchos casos de contenido
casi idéntico.

De manera que si analizan globalmente todas estas “Constituciones” en
el marco historico del pais, ello pone en evidencia, ante tantos textos, que
en realidad, Constituciones politicas entendidas como las que conformaron
determinados regimenes politicos diferenciados derivados de verdaderos
pactos politicos o de imposiciones politicas a la sociedad, diferentes sustan-
cialmente unas de otras, ha habido solo cinco, que fueron las sancionadas
en 1811, 1864, 1901, 1947 y 1999. Esas Constituciones fueron, ademas, las
que marcaron el inicio de los cinco grandes periodos politicos que caracte-

* Sobre la historia constitucional venezolana véase, en general, Gil Fortoul, José, Historia
constitucional de Venezuela, 2 vols., Berlin, 1905, 3 vols.; Caracas, 1953; Oropeza, Ambrosio,
Evolucion constitucional de nuestra Republica, Caracas, 1944; Ruggieri Parra, Pablo, Historia politica
y constitucional de Venezuela, 2 ts., Garacas, 1949; Lucca, Rafael Arraiz, Venezuela: 1830 a nuestros
dias. Breve historia politica, Caracas, Editorial Alfa, 2007; Brewer-Carias, Allan R., Historia cons-
titucional de Venezuela, 2 vols., Caracas, Editorial Alfa, 2008; Lorecto Gonzalez, Irene, Algunos
aspectos de la historia constitucional venezolana, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, 2010.

5 Sobre los textos de todas las Constituciones de Venezuela desde 1811 véase Picon
Rivas, Ulises, Indice constitucional de Venezuela, Caracas, 1944; Marias Otero, Luis, Las Cons-
tituciones de Venezuela, Madrid, 1965; Brewer-Carias, Allan R., Las Constituciones de Venezuela,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2 vols., 2008.
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rizan la historia constitucional de Venezuela, cuatro que se sucedieron hasta
1999, y el Gltimo, que se si bien se inicidé en 1999, atn estd en proceso de
configuracion.’

Esas cinco grandes Constituciones que dividen la historia constitucional
de Venezuela fueron las siguientes: (1) la Constitucion Federal para los Es-
tados de Venezuela, del 21 de diciembre de 1811, con la cual se constituyo
el Estado independiente y marcé el desarrollo posterior de todo el constitu-
cionalismo en el pais; (i1) la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela,
del 28 de marzo de 1864; (i) la Constitucion del 26 de marzo de 1901; (iv)
la Constitucion del 5 de julio de 1947; v (v) la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, del 15 de diciembre de 1999, que son las que,
a pesar de las reformas puntuales que sufrieron, permiten distinguir en la
historia constitucional de Venezuela en los pasados doscientos afios cinco
periodos constitucionales: el del Estado independiente y auténomo (1811-
1864); el del Estado federal (1864-1901); el del Estado autocratico centrali-
zado (1901-1947); el del Estado democratico centralizado (1947-1999), y el
periodo que se inicia en 1999, y que se ha venido configurando como el de
un Estado autoritario centralizado.

Debe mencionarse ademas, que en el proceso de conformacion de esos
periodos politicos, del papel fundamental que correspondi6é a las cinco
Constituciones mencionadas que les dieron origen, sin duda, las diversas
otras reformas constitucionales sancionadas en los mismos fueron moldean-
do el régimen constituido, a lo que también contribuyeron los diversos “ac-
tos constitucionales” que se produjeron en la historia constitucional al inicio
o durante esos periodos como resultado de las multiples rupturas del hilo
constitucional que se produjeron en la historia del pais, como resultado de
revoluciones y golpes de Estado que se sucedieron entre 1812 y 1899; lue-
go, entre 1945 y 1958, y posteriormente, en 1999, como resultado de las
decisiones adoptadas para convocar la Asamblea Nacional Constituyente
que se desarroll6 ese afio, violentando la Constitucion de 1961, y por los
actos adoptados por esta contra el orden constitucional existente.” Esos ac-

6 Sobre la identificacién de estos cinco ciclos politicos véase lo que expusimos en Informe
sobre la descentralizacion en Venezuela 1993, Memoria del Dr. Allan R. Brewer-Cartas, ministro de Estado
para la Descentralizacion (junio 1993-febrero1 994), Caracas, 1994, pp. 17 y ss.; Brewer Carias,
Allan R., Instituciones politicas y constitucionales. Evolucién histérica del Estado, Caracas, 1996; “La
conformacién politico-constitucional del Estado venezolano™, Las Constituciones de Venezuela,
cil., pp. 23-526, y en Historia constitucional de Venezuela, cit., pp. 220 y ss.

7 Véase lo expuesto en Brewer-Carias, Allan R., Asamblea Constituyente y ordenamiento cons-
tituctonal, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999; Poder Constitupente Origi-
nario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999; Debate
constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constitupente), 3 vols., Caracas, Fundacion de Derecho
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tos constitucionales forman también parte importante de la historia politica y
constitucional del pais, y contribuyen a explicar los ciclos historico politicos
mencionados.

1. EL PERIODO CONSTITUYENTE DEL ESTADO, COMO ESTADO
INDEPENDIENTE Y AUTONOMO: 1811-1864

El primer periodo corresponde al de la constitucién del Estado y a su
estructuraciéon como Estado independiente y auténomo (semidescentrali-
zado), y que se desarrollo entre 1811 y 1863, el cual, a su vez, comprende
tres lapsos bien diferenciados: primero, el que corresponde a las dos Cons-
tituciones sancionadas en el proceso primario de formaciéon del Estado in-
dependiente, que fueron, ademas de la Constitucion constitutiva del Estado
Federal de 1811, la Constituciéon llamada de Angostura de 1819, que con
acentuado centralismo presenté Simén Bolivar al Congreso de las Provin-
cias reunidas en esa ciudad; segundo, el que corresponde a la Republica
de Colombia, marcado por la Constitucién de Colombia sancionada en
Ctcuta en 1821, en la cual, igualmente a propuesta de Bolivar, quedaron
reunidas en un solo Estado las antiguas provincias de Venezuela, de Nueva
Granada y de Ecuador, en lo que se conoci6é como la Gran Colombia, en la
cual Venezuela fue inmersa; y tercero, el del reestructurado Estado venezo-
lano auténomo que surgid de la Constituciéon de Venezuela de 1830, luego
de la separacion de la Gran Colombia, con la cual se consolidé la Republica
conforme a un pacto politico centro-federal que le dio sustento, y con el cual
tuvo un largo periodo de vigencia hasta 1864, con reformas parciales en dos
oportunidades (1857-1858) y una ruptura del hilo constitucional. Este pri-
mer periodo de la historia constitucional de Venezuela, con esos tres lapsos,
concluy6 con las guerras federales que se desarrollaron entre 1858-1863.

En este primer periodo, en todo caso, se sentaron las bases de lo que
seria el constitucionalismo venezolano posterior, al adoptarse los princi-
pios basicos del constitucionalismo moderno producto de las revolucio-
nes norteamericana y francesa de finales del siglo XVIIL,? antes, incluso,

Pablico-Editorial Juridica Venezolana, 1999; Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela,
Meéxico, UNAM, 2002.
8 Brewer-Carias, Allan R., Reflexiones sobre la Revolucién Americana (1776) y la Revolucion
Jrancesa (1789) y sus aporles al constitucionalismo moderno, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1991; y Reflexiones sobre la Revolucion norteamericana (1776), la Revolucion francesa (1789), la Revolu-
cton Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2008.
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que se sancionara la Constituciéon de la Monarquia Espanola de Cadiz de
1812.°

La Constitucion Federal para los estados de Venezuela, del 21 de diciem-
bre de 1811," adoptada por el Congreso General de las Provincias Unidas
de Venezuela,'' en efecto, “fue la primera Constitucién nacional en el conti-
nente americano”,'” y aun cuando no tuvo vigencia real superior a un afo
debido al inicio de las guerras de independencia, condicion6 la evoluciéon de
las instituciones politicas y constitucionales venezolanas hasta nuestros dias,
habiendo recogido en su texto los principios fundamentales del constitucio-
nalismo moderno, como fueron el caracter mismo de la Constitucién como
norma suprema, producto de la voluntad popular; el caracter representativo
y republicano del gobierno; el principio de la separacion de poderes en la or-
ganizacion del Estado; la declaracion de derechos del hombre; las bases de la
organizacion territorial del Estado conforme a los principios de federalismo
y del municipalismo, y la garantia objetiva de la Constitucién, lo que abrid
la puerta al posterior desarrollo del control de constitucionalidad. Conforme
a esos principios, en sus 228 articulos reguld, el Poder Legislativo (articulos
3 a7l), el Poder Ejecutivo (articulos 72 a 109), el Poder Judicial (articulos 110
a 118), el régimen de las provincias (articulos 119 a 134) y los derechos del
hombre a ser respetados en toda la extension del Estado (articulos141 a 199).
En el capitulo I, ademas, se regulod la religion, proclamandose a la religion
catélica, apostdlica y romana como la religién del Estado y la tGnica y exclu-
siva de los habitantes de Venezuela (articulo 1).

En esta Constitucion se destaca, ante todo, la consagracion de su supre-
macia, fuera del alcance del legislador ordinario, lo que se plasmoé expresa-

9 Brewer-Carias, Allan R., “El paralelismo entre el constitucionalismo venezolano y el
constitucionalismo de Céadiz (o como el de Cadiz no influy6 en el venezolano)”, en Aguiar,
Asdruabal (coord.), La Constitucion de Cddiz. Hacia los origenes del constitucionalismo tberoamericano y
latino, Caracas, Union Latina-UCAB, 2004, pp. 223-331.

10" Brewer-Carias, Allan R., Las Constituciones de Venezuela, cit., pp. 553-581;y en La Consti-
tucion Federal de Venezuela de 1811 y documentos afines, Caracas, Biblioteca de la Academia Nacio-
nal de la Historia, 1959, pp. 79 y ss.

T Las provincias de la Capitania General de Venezuela en 1811 eran las siguientes nue-
ve: Caracas, Barinas, Barcelona, Cumana, Margarita, Mérida, Trujillo, Maracaibo, Guaya-
na. En el Congreso de las Provincias Unidas solo participaron diputados por las primeras
siete provincias. Véase Garrido Rovira, Juan, “La legitimaciéon de Venezuela (el Congreso
Constituyente de 1811)”, en Plaza, Elena y Combellas, Ricardo (coords.), Procesos constituyentes
y reformas constitucionales en la historia de Venezuela: 1811-1999, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2005, pp. 13-74, y El Congreso Constituyente de Venezuela, Caracas, Bicentenario del
5 de julio de 1811, Universidad Monteavila, 2010.

12 Restrepo Piedrahita, Carlos, Primeras Constituciones de Venezuela y Colombia, Bogot4, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1996, p. 21.
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mente en su articulo 227, al indicar que “Las leyes que se expidan contra
el tenor de ella no tendran ningtn valor sino cuando hubieren llenado las
condiciones requeridas para una justa y legitima revisiéon y sancion”.

En el mismo sentido, luego de la enumeracién de los derechos del hom-
bre, el articulo 199 de la Constitucion de 1811 precisoé que esos derechos:

Estan exentos y fuera del alcance del poder general ordinario del gobierno y
que, conteniendo o apoyandose sobre los indestructibles y sagrados principios
de la naturaleza, toda ley contraria a ellos que se expida por la legislatura fe-
deral o por las provincias sera absolutamente nula y de ningtn valor.

La Constitucién, por otra parte, conforme al concepto moderno, fue
producto de la soberania del pueblo, expresada a través de la representacion
nacional, indicando en su propio texto la definiciéon de la propia soberania
popular; asi:

Articulo 143. Una sociedad de hombres reunidos bajo unas mismas leyes, cos-
tumbres y gobiernos forma una soberania.

Articulo 144. La soberania de un pais, o supremo poder de reglar o dirigir
equitativamente los intereses de la comunidad, reside, pues esencial y ori-
ginalmente en la masa general de sus habitantes y se ejercita por medio de
apoderados o representantes de éstos, nombrados y establecidos conforme a
la Constitucion.

Por ello, agreg6 la Constitucion de 1811, que:

Articulo 146. Ningtn individuo, ninguna familia, ninguna porcién o reunion
de ciudadanos, ninguna corporacién particular, ningn pueblo, ciudad o par-
tido, puede atribuirse la soberania de la sociedad que es imprescindible, ina-
jenable e indivisible, en su esencia y origen, ni persona alguna podra ejercer
cualquier funcién publica del gobierno si no la ha obtenido por la Constitu-
cién.

En definitiva, siendo el sistema de gobierno netamente republicano y
representativo, la Constitucion de 1811 establecio que:

Articulo 149. La Ley es la expresion libre de la voluntad general de la mayoria
de los ciudadanos, indicada por el 6rgano de sus representantes legalmente
constituidos.

Para la conformacion de gobierno, la Constitucion se redact6 sobre la
base del principio de la separaciéon de poderes, al disponer en el preambu-
lo, que
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El ¢jercicio de la autoridad confiada a la Confederacion no podra jamas ha-
llarse reunido en sus diversas funciones. El Poder Supremo debe estar dividi-
do en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y confiado a distintos cuerpos indepen-
dientes entre si y en sus respectivas facultades.

Ademas, el articulo 189 insistia en que

Los tres Departamentos esenciales del Gobierno, 4 saber: el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial, es preciso que se conserven tan separados e indepen-
dientes el uno del otro cuanto lo exija la naturaleza de un gobierno libre lo
que es conveniente con la cadena de conexion que liga toda fabrica de la
Constituciéon en un modo indisoluble de Amistad y Union.

Asi, en cuanto al Poder Legislativo, en el capitulo II se lo reguld, atribu-
yéndoselo al Congreso General de Venezuela, dividido en dos Camaras: la
de Representantes y el Senado (articulo 3); con normas destinadas a regular
el proceso de formacion de las leyes (articulos 4 a 13); la forma de eleccién
de los miembros de la Camara de Representantes y del Senado (articulos
14 a 51) con una regulacién detallada del proceso de eleccion de manera
indirecta en congregaciones parroquiales (articulo 26) y en congregaciones
electorales (articulo 28); sus funciones y facultades (articulos 52 a 66); el ré-
gimen de las sesiones de las Camaras (articulos 67 a 70); y sus atribuciones
especiales (articulo 71).

En particular, en cuanto al érgano legislativo, se le asigné la funciéon de
elaborar las leyes, al establecer en su seccién tercera que:

Articulo 3. La ley se forma por la expresion libre y solemne de la voluntad
general, y ésta se expresa por los apoderados que el pueblo elige para que
representen sus derechos.

En esta misma orientacion, en el articulo 149 de la Constituciéon de
1811 se estableci6:

Articulo 149. La ley es la expresion libre de la voluntad general o de la mayoria
de los ciudadanos, indicadas por el érgano de sus representantes legalmente
constituidos. Ella se funda sobre la justicia y la utilidad coman y ha de prote-
ger la libertad publica e individual contra toda opresion o violencia.

En el capitulo III se regulé al Poder Ejecutivo en forma plural, el cual
se dispuso que residiera en la ciudad federal, estando “depositado en tres
individuos elegidos popularmente” (articulo 72) por las congregaciones elec-
torales (articulo 76) por listas abiertas (articulo 77). En el capitulo no solo se
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regul6 la forma de eleccion del triunvirato (articulos 76 a 85), sino que se de-
finieron las atribuciones del Poder Ejecutivo (articulos 86 a 99) y sus deberes
(articulos 100 a 107). De acuerdo con la forma federal de la Confederacion,
se reguld la relacion entre los poderes ejecutivos provinciales y el gobierno
federal, indicandose que aquéllos eran, en cada provincia, “los agentes na-
turales e inmediatos del Poder Ejecutivo Federal para todo aquello que por
el Congreso General no estuviere cometido a empleados particulares en los
ramos de Marina, Ejército y Hacienda Nacional” (articulo 108).

Por tltimo, en cuanto al Poder Judicial, el capitulo IV se destin6 a re-
gularlo, depositandolo en una Corte Suprema de Justicia (articulos 110 a
114) con competencia originaria, entre otros, en los asuntos en los cuales las
provincias fueran parte interesada y competencia en apelaciéon en asuntos
civiles o criminales contenciosos (articulo 116).

Por otra parte, en la Constitucion federal se incorpor6 un capitulo VIII
dedicado a los “Derechos del hombre que se reconoceran y respetaran en
toda la extension del Estado”, distribuidos en cuatro secciones: “Soberania
del pueblo” (articulos 141 a 159), “Derechos del hombre en sociedad™ (ar-
ticulos 151 a 191), “Deberes del hombre en sociedad” (articulos 192 a 196)
y “Deberes del cuerpo social” (articulos 197 a 199). Dichos derechos se
complementaron, por otra parte, con diversas previsiones incorporadas en
el capitulo IX, sobre “Disposiciones generales”.

En la primera seccion sobre “Soberania del pueblo” se precisan los con-
ceptos basicos que en la época originaban una republica, comenzando por
el sentido del “pacto social” (articulos 141 y 142). La secciéon contintia con el
concepto de soberania (articulo 143) y de su ejercicio mediante representa-
cién (articulos 144-146), el derecho al desempenio de empleos publicos en
forma igualitaria (articulo 147), con la proscripcion de privilegios o titulos
hereditarios (articulo 148), la nociéon de la ley como expresion de la voluntad
general (articulo 149) y la nulidad de los actos dictados en usurpaciéon de
autoridad (articulo 150).

En la segunda seccion sobre “Derechos del hombre en sociedad”, al
definirse la finalidad del gobierno republicano (articulo 151), se enumeran
como tales derechos a la libertad, la igualdad, la propiedad y la seguridad
(articulo 152), y a continuacion se detalla el contenido de cada uno: se defi-
ne la libertad y sus limites solo mediante ley (articulos 153-156), la igualdad
(articulo 154), la propiedad (articulo 155) y la seguridad (articulo 156). Ade-
mas, en esta seccion se regulan los derechos al debido proceso: el derecho a
ser procesado solo por causas establecidas en la ley (articulo 158), el derecho
a la presuncion de inocencia (articulo 159), el derecho a ser oido (articulo
160), el derecho a juicio por jurados (articulo 161). Ademas, se regula el de-
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recho a no ser objeto de registro (articulo 162), a la inviolabilidad del hogar
(articulo 163) y los limites de las visitas autorizadas (articulo 165), el dere-
cho a la seguridad personal y a ser protegido por la autoridad en su vida,
libertad y propiedades (articulo 165), el derecho a que los impuestos solo
se establezcan mediante ley dictada por los representantes (articulo166), el
derecho al trabajo y a la industria (articulo 167), el derecho de reclamo y
peticion (articulo 168), el derecho a la igualdad respecto de los extranjeros
(articulo 168), la proscripcion de la irretroactividad de la ley (articulo 169),
la limitacion a las penas y castigos (articulo 170) y la prohibicion respecto de
los tratos excesivo y la tortura (articulos 171 y 172), el derecho a la libertad
bajo fianza (articulo 174), la prohibicion de penas infamantes (articulo 175),
la limitacion del uso de la jurisdiccion militar respecto de los civiles (articulo
176), la limitacion a las requisiciones militares (articulo 177), el régimen de
las milicias (articulo 178), el derecho a portar armas (articulo 179), la elimi-
nacién de fueros (180) y la libertad de expresion de pensamiento (articulo
181). La secciéon concluye con la enumeracion del derecho de peticion de
las legislaturas provinciales (articulo 182) y el derecho de reunién y peticion
de los ciudadanos (articulos 183-184), el poder exclusivo de las legislatu-
ras de suspender las leyes o detener su ejecucion (articulo 185), el poder de
legislar atribuido al Poder Legislativo (articulo 186), el derecho del pueblo
a participar en la legislatura (articulo 187), el principio de la alternabilidad
republicana (articulo 188), el principio de la separaciéon de poderes entre el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial (articulo 189), el derecho al libre tran-
sito entre las provincias (articulo 190), el fin de los gobiernos y el derecho
ciudadano de abolirlos y cambiarlos (articulo 191).

En la seccién tercera sobre “Deberes del hombre en sociedad”, donde
se establece la interrelacion entre derechos y deberes (articulo 192), la inte-
rrelacion y limitacion entre los derechos (articulo 193), los deberes de respe-
tar las leyes, mantener la igualdad, contribuir a los gastos pablicos y servir a
la patria (articulo 194), con precision de lo que significa ser buen ciudadano
(articulo 195), y de lo que significa violar las leyes (articulo 196).

En la secciéon cuarta sobre “Deberes del cuerpo social”, donde se pre-
cisan las relaciones y los deberes de solidaridad social (articulos 197-198), y
se establece en el articulo 199 la declaracion general sobre la supremacia y
constitucional y la vigencia de estos derechos, y la nulidad de las leyes con-
trarias a los mismos.

Por dltimo, en cuanto a la organizacién constitucional del Estado, en la
Constitucion de 1811, como resulta de su propia denominacion, se adoptod
la forma federal que se habia concebido con motivo de la Revolucién nor-
teamericana, como férmula para unir las diversas provincias. Se establecio,
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asi, una Federacién de provincias, regulandoselas someramente, pues las
legislaturas provinciales debian dictar las propias Constituciones provincia-
les. Para ello, en el “Preliminar” de la Constitucion se regularon las “Bases
del Pacto Federativo que ha de constituir la autoridad general de la Confe-
deracién”, donde se preciso la distribucion de poderes y facultades entre la
Confederacion y los estados confederados (las provincias). Se establecio, en
esta forma, por primera vez en el constitucionalismo moderno, después de
su creacion en la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, una
forma federal para un nuevo Estado, conforme al siguiente esquema:

En todo lo que por el Pacto Federal no estuviere expresamente delegado a
la Autoridad general de la Confederacion, conservard cada una de las Pro-
vincias que la componen su Soberania, Libertad e Independencia; en uso de
ellas tendran el derecho exclusivo de arreglar su Gobierno y Administracion
territorial bajo las leyes que crean convenientes, con tal que no sean de las
comprendidas en esta Constitucion ni se opongan o perjudiquen a los Pactos
Federativos que por ella se establecen.

En cuanto a las competencias de la Confederacién “en quien reside ex-
clusivamente la representacion Nacional”, se dispuso que estaba encargada de

Las relaciones extranjeras, de la defensa comun y general de los estados Con-
federados, de conservar la paz pablica contra las conmociones internas o los
ataques exteriores, de arreglar el comercio exterior y el de los estados entre
si, de levantar y mantener ejércitos, cuando sean necesarios para mantener
la libertad, integridad e independencia de la Nacion, de construir y equipar
bajeles de guerra, de celebrar y concluir tratados y alianzas con las demas na-
ciones, de declararles la guerra y hacer la paz, de imponer las contribuciones
indispensables para estos fines u otros convenientes a la seguridad, tranqui-
lidad y felicidad comun, con plena y absoluta autoridad para establecer las
leyes generales de la Union y juzgar y hacer ejecutar cuanto por ellas quede
resuelto y determinado.

En todo lo no atribuido a la Confederacion, la competencia correspon-
dia a las provincias; asi, se concibieron como “estados soberanos”, corres-
pondiéndoles a ellos, en sus respectivas Constituciones, disponer sus pode-
res, y en particular la organizacion territorial interna de las mismas.

Como se dijo, todos estos principios del constitucionalismo condiciona-
ron el proceso posterior, habiendo dominado este primer ciclo politico cons-
titucional del Estado independiente y autéonomo semidescentralizado, por
los hombres que conformaron la generacion de la independencia, con lide-
res civiles, como Juan German Roscio, Irancisco Javier Ustariz y Irancisco
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Iznardi; y lideres militares, como Francisco de Miranda, Simén Bolivar, José
Antonio Péaez. El proyecto que lo caracterizo fue la construcciéon e implan-
tacion de un Estado nuevo, fundado en las excolonias espafiolas, basado, en
cuanto a la forma del Estado, en la organizacién de las provincias que nos
quedaron como legado del régimen espafiol; provincias que se habian de-
sarrollado en el sistema colonial como organizaciones administrativas alta-
mente descentralizadas. Precisamente, fue por esa enorme descentralizacion
y autonomia provincial que existia en los territorios de la Capitania General
de Venezuela que, como forma para estructurar un Estado nuevo —que fue
lo que propuso ese liderazgo politico—, se adopt6 el esquema federal.

Por ello, puede decirse que Venezuela, como Estado independiente,
nacié bajo una forma federal de Estado, porque, entre otros factores, en
el constitucionalismo de la época no habia otra forma para construir un
Estado con base en la estructura politico-territorial de excolonias descen-
tralizadas. La “Confederacion de los estados de Venezuela”, por ello, fue el
esquema politico tomado de la experiencia norteamericana para unir lo que
estaba y habia estado siempre desunido, salvo precariamente en los treinta
anos anteriores a la Independencia, a raiz de la creacién, en 1777, de la
Capitania General de Venezuela, que comprendia el grupo de provincias
que conformaron el territorio del Estado; pero en todo caso, incomunicadas
entre si, y altamente disgregadas.

La progresiva instauracion de un poder central dentro de las vicisitudes
iniciales de la guerra de Independencia, antes y después de la separacion de
la Gran Colombia, llevaron al nuevo liderazgo que sucedi6 al de la Indepen-
dencia y sus sucesores, y que asumio el control del Estado a partir de 1830, a
no entender los cambios que habian provocado, y a pretender aplicar, a fina-
les de la década de los cincuenta del siglo XIX, los mismos criterios politicos
iniciales, como si no hubieran transcurrido casi tres décadas de vida republi-
cana. Precisamente, hacia fines de la década de los cincuenta del siglo XIX,
fue la lucha entre el poder central que habia sido construido por los propios
lideres regionales en el gobierno, y el poder regional, que se habia afianzado
en las provincias, lo que provoco la ruptura del sistema, culminando con las
guerras federales (1858-1863). No faltaron, en ese periodo de crisis, refor-
mas constitucionales en 1857 y 1858, las cuales en nuestra historia siempre
han sido el preludio del derrumbe de los sistemas.

Asi, la Constitucion se reformé en 1857 y 1858, y de alli, en medio de
la guerra, no hubo mas remedio que llamar al procer, al que habia estado
actuando en la vida politica del pais desde la Independencia, y la habia do-
minado por completo desde 1830: José Antonio Paez. Fue llamado como
el salvador del pais, y la realidad fue que no duré sino meses en el poder,
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incluso asumiendo una dictadura, acabando definitivamente con el sistema,
y concluyendo la Gltima fase de las guerras federales.

II. EL PERIODO DE LA CONSOLIDACION
DEL ESTADO FEDERAL: 1864-1899

El segundo periodo en la historia constitucional de Venezuela (1863-
1901) corresponde al de la federalizacion del Estado, el cual fue marcado
por la Constitucion que configur6 el Estado federal (1864), producto de una
Asamblea Constituyente convocada al concluir las guerras federales," bajo
cuya féormula se desarroll6 la autocracia liberal, con modificaciones parcia-
les en multiples ocasiones (1874, 1881, 1891, 1893). Este periodo concluy6
con la Revolucién Liberal Restauradora de 1899 y las “guerras” libradas con-
tra los caudillos regionales.

En efecto, del derrumbe del Estado autbnomo semidescentralizado del
primer periodo surgi6é una nueva estructuraciéon constitucional del Estado,
con un nuevo liderazgo politico en el poder y un nuevo proyecto politico,
que fue el del Estado federal. El cambio fue radical, habiendo asumido el
poder los lideres y caudillos regionales que habian venido confrontando
el poder central, como Juan Criséstomo Falcon, Ezequiel Zamora y Antonio
Guzman Blanco, desconocidos hasta entonces. El iltimo, sin embargo, domi-
naria al pais por varias décadas, en una alianza constitucional que fue tejien-
do con los caudillos regionales, y que duraria hasta comienzos del siglo XX.

Lo cierto es que en 1863 surgié un nuevo sistema politico, un nuevo li-
derazgo, un nuevo Estado y un nuevo proyecto politico. El anterior sistema
fue barrido y comenz6 la instauraciéon de uno nuevo, en este caso, basado en
la forma federal del Estado, con una disgregacion extrema del poder.

Este periodo, después del armisticio de 1863 que puso fin a la guerras, se
inici6 constitucionalmente con la sanciéon por una Asamblea Constituyente,
de la Constitucién de los Estados Unidos de Venezuela, la cual establecio,
formalmente, a la forma federal del Estado venezolano, distribuyendo terri-
torialmente el poder de la Repuablica en entidades federales autbnomas con
gobierno propio elegido por sufragio directo y secreto (articulos 13 y 22),
confinandose el poder nacional a un Distrito Federal, como territorio neu-
tro (articulos 13,3; 43,2; 72,20 y 84)."

13 Lugo Felice, Rafael, “Proceso constituyente de 1863, en Plaza, Elena y Combellas,
Ricardo (coords.), Procesos constituyentes y reformas constitucionales en la historia de Venezuela: 1811-
1999, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, pp. 225-264.

14 Brewer-Carias, A. R., El régimen de gobierno municipal en el Distrito Federal venezolano, Cara-
cas, 1965.
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Para ello, las diecinueve provincias que conformaban el territorio, pro-
ducto de la subdivisiéon de las nueve provincias iniciales de 1811," se unie-
ron “para formar una Nacién libre y soberana, con el nombre de Estados
Unidos de Venezuela”, denominacién que perdurara hasta la Constitucion
de 1947, cambiandose a partir de 1953 por la de Republica de Venezuela.
Las provincias, asi, comenzaron a denominarse “estados”, y en las “Bases
de la Unién”, férmula que perduré hasta la Constitucion de 1945, y que se
eliminé a partir de 1947, aquellos estados se comprometieron a una serie
de postulados donde estaban expuestas las bases de este pacto federal, o
mas bien el pacto regional caudillista federalista que daba soporte al Estado
nacional y al poder central, y que se manifesté particularmente en la or-
ganizacion de las fuerzas armadas. Estas estaban formadas por “la milicia
ciudadana que organizaban los estados”, compuesta “con individuos volun-
tarios, con un contingente proporcionado que dara cada Estado llamando
al servicio a los ciudadanos que deban prestarlo conforme sus leyes”, no
pudiendo en ningun caso el gobierno nacional “situar en un Estado fuerza
ni jefes militares con mando, que no sean el mismo Estado, ni de otro, sin el
permiso del Gobierno del Estado en que se deba situar la fuerza” (articulos
94 y 100). La ausencia de un ejército nacional y la consolidacion de las mi-
licias regionales irregulares bajo el comando de los caudillos regionales era
sin duda lo que daba, a través de este pacto de senores regionales feudales,
soporte al poder nacional.

El establecimiento formal de la Federacién implicod, por supuesto, una
distribucién vertical del poder ptblico entre el que tenian los estados “in-
dependientes” y el que se atribuian, en las Bases de la Unién, a la nacién,
eliminandose toda referencia al poder municipal que se habia incorporado
en las reformas de 1857 y 1838, el cual quedé atribuido a los estados en el
establecimiento de “la reglas fundamentales de su régimen y gobierno inte-
rior” (articulo 13, Constitucion de 1864). La Federacion de 1864, en todo
caso, tuvo formalmente elementos particulares que la apartaron del modelo
norteamericano, habiendo tenido desde el inicio una marcada carga centra-
lista, por ejemplo en materia legislativa, al comprometerse los estados en las
Bases de la Union, “a tener para todos ellos una misma legislacion sustan-
tiva, civil y criminal” (articulos 13 y 22), con lo cual desde el mismo inicio
del proceso legislativo de Venezuela, los codigos fundamentales fueron vy si-
guen siendo nacionales, y nunca se dictaron por los estados. En el esquema

15 De acuerdo con el articulo lo. de la Constitucién, esas provincias fueron: “Apure, Ara-
gua, Barcelona, Barinas, Barquisimeto, Carabobo, Caracas, Coro, Cumana, Guarico, Gua-
yana, Maracaibo, Maturin, Mérida, Margarita, Portuguesa, Tachira, Trujillo y Yaracuy”.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

14 VENEZUELA

federal debe mencionarse, sin embargo, que el Poder Judicial correspondia
basicamente a los estados.

Antonio Guzman Blanco, como se dijo, fue primus inter pares en el sistema
politico que dominaron los caudillos regionales, y entre otros instrumentos,
en los primeros lustros del periodo, goberné a través de lo que se llama-
ron las “Conferencias de Plenipotenciarios”, que no eran otra cosa que la
reunién de los diversos caudillos regionales en Caracas, para resolver los
grandes problemas del pais; un pais, ademas, paupérrimo, endeudado y
sometido progresivamente a una autocracia central, que se habia venido
construyendo a su sombra, que al ser abandonada por el “Gran Civiliza-
dor”, quien se retir6 a Francia, produjo el progresivo deterioro del debilita-
do poder central.

En esas décadas y con innumerables revoluciones y rupturas, producto
de la lucha por el poder, la Constitucion Federal fue objeto de varias refor-
mas, a cargo de Congresos constituyentes y plenipotenciarios, generalmente
puntuales, incidiendo en el sistema electoral y en la duracion de los periodos
constitucionales, en 1874 y en 1881. La Constituciéon de este tltimo afio
fue denominada como la Constituciéon “Suiza”'® por la creacion en ella de
un Consejo Federal para integrar formalmente a los caudillos regionales al
poder. En esta Constitucion, ademas, se agruparon los veinte estados de la
Federacion en nueve grandes estados, pasandose a denominar como “sec-
ciones” a los viejos estados agrupados (articulos 1 a 4); iniciandose asi el
proceso de centralizacion formal del federalismo.

La Gltima década del siglo XIX, con Guzman fuera del pais, también
estuvo signada por las reformas constitucionales de 1891 y 1893, entre otros
factores, y como ha sido una constante en nuestra historia, para extender el
periodo constitucional. Sin embargo, la crisis politica derivada de la con-
frontacién liberal de los liderazgos regionales no se podia resolver con re-
formas constitucionales; el problema era el del deterioro general del siste-
ma, entre otros factores, por la lucha sin cuartel entre el poder central y
los caudillos regionales. En particular, la reforma constitucional de 1893
reconstituy6 la antigua division politico-territorial de la Republica de los es-
tados, eliminé el Consejo Federal y elevo el periodo constitucional del presi-
dente a cuatro afios (articulo 71), y estableci6 por primera vez a nivel consti-
tucional “la autonomia del Municipio y su independencia del poder politico

16 Rivas, Elide, “El proceso constituyente y la Constitucién de 1881. Un federalismo a
la suiza”, en Plaza, Elena y Combellas, Ricardo (coords.), Procesos constituyentes y reformas cons-
titucionales en la historia de Venezuela: 1811-1999, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2005, pp. 317-339.
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del estado en todo lo concerniente a su régimen econémico y administrativo”
(articulo 13.2). Al pretender ejercer el presidente de la Republica en 1899 la
atribucién de designar presidentes provisionales de las secciones territoriales
en proceso de ser reorganizadas como estados, provoco el levantamiento en
armas del general Cipriano Castro en el estado Tachira, quien a la cabeza
de la Revolucion Liberal Restauradora tomé a Caracas en 1899, conclu-
yendo con ella el ciclo histérico del Estado federal, dandose inicio al tercer
periodo del Estado autocratico centralizado.

III. EL PERIODO DE LA CENTRALIZACION DEL ESTADO
Y DE LA AUTOCRACIA: 1901-1945

El tercer periodo constitucional de Venezuela, que abarca desde 1901 a
1945, que corresponde a la consolidacion del Estado nacional, signado por
las Coonstituciones que dieron forma al Estado autocratico centralizado, co-
menzando con la Constitucion de 1901, que revirtié la estructura federal,
y sus sucesivas reformas de 1904, 1909, 1914, 1922), alcanzando su version
mas acabada en la reforma de 1925, producto de la dictadura de Juan Vi-
cente Gomez, que ya se habia consolidado como una dictadura “petrole-
ra”, la cual a su vez fue reformada parcialmente en varias ocasiones (1928,
1929, 1931), incluso al final de la época del predominio de los gobernantes
andinos (1936-1945). Este periodo concluy6 con la Revolucion de Octubre
de 1945.

En efecto, la Revolucion Liberal Restauradora de 1899, como se se-
nald, paraddjicamente se inici6 en defensa de la soberania de los estados,
que se pensaba lesionada con la designacion provisional de los presidentes
de los mismos por el gobierno central. Por ello, la protesta de Cipriano
Castro, que provoco su primera proclama, fue contra las decisiones del
Congreso Nacional respecto al nombramiento provisional por el presiden-
te de la Republica, de los presidentes de los estados que se habian recién
reinstaurado, después de que en la época de Guzman Blanco se habian

17 Velasquez, Ramoén J., La caida del liberalismo amarillo. Tiempo y drama de Antonio Paredes,
Caracas, 1973, pp. 206y ss., y 242 y ss.; Zerpa Aponte, Angel, “Los procesos constituyentes
de 1892 y 1893: la constitucionalizacién de la ‘caida del liberalismo amarillo’, en Plaza,
Elena y Combellas, Ricardo (coords.), Procesos constituyentes y reformas constitucionales en la historia
de Venezuela: 1811-1999, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2005, pp. 341-412.

18 Zerpa Aponte, Angel, “El primer proceso constituyente del siglo XX: la Constituyente
de 19017, en Plaza, Elena y Combellas, Ricardo (coords.), Procesos constituyentes y reformas cons-
titucionales en la historia de Venezuela: 1811-1999, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2005, pp. 419-449.
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convertido en “secciones” de agrupaciones territoriales mayores.' Pero
esa idea original, supuestamente federalista, se desvirtuaria con el texto
constitucional de 1901, aprobado por una Asamblea Constituyente, y por
supuesto con las ejecutorias posteriores del propio caudillo de los Andes,
Juan Vicente Gémez, como motivo de la revolucién, y con una “evoluciéon
dentro de la misma causa” a la salida de Castro del Poder en 1908 —en-
juiciado por la Corte Federal y de Casacién—, con lo que se puso fin, de-
finitivamente, al ciclo del Estado federal, dandose inicio a un nuevo ciclo
histérico en nuestra vida politica signado por la centralizacién politica en
todos los o6rdenes,? el ciclo del Estado autocratico centralizado, que se
inicié a comienzos del presente siglo, concluyendo en 1945.

Luego del triunfo de la revolucion, una Asamblea Nacional Constitu-
yente sanciond, como se dijo, una nueva Constitucion, la de 1901, en la cual
se elevo a seis afos el periodo constitucional (articulo 73); se eliminé el su-
fragio universal, al colocar en manos de los concejos municipales la eleccion
del presidente de la Republica (articulo 82), cuyos poderes se aumentaron
(articulo 89), eliminando el Consejo de Gobierno; y se dispuso la formal di-
visién del poder publico, entre “el Poder Federal y el Poder de los estados”
(articulo 29), acrecentando sin embargo las competencias y facultades de
los 6rganos del Poder federal. Con esta Constituciéon de 1901, ademas, se
centralizo el ejército, al desaparecer del texto constitucional la norma que
en el periodo del Estado federal prohibia al gobierno nacional situar en los
estados fuerzas o jefes con mando. Con ello se nacionalizaron las armas y la
guerra, lo que se consolido en la reforma constitucional de 1904, donde se
afirmo que “todos los elementos de guerra pertenecen a la Nacion™.

Ala centralizaciéon militar sigui6 la centralizacion fiscal, que progresiva-
mente se fue acentuando con motivo del inicio de la explotacion petrolera, y
de la facultad que los estados delegaron expresamente en el Congreso para
crear y organizar la renta basica de los mismos (articulo 6.29), con lo cual
su manejo lo asumio6 el Poder Federal. En esa forma, los estados progresiva-
mente fueron perdiendo toda fuente de ingresos, quedando reducidos estos
alos que el poder central les debia repartir, en lo que se denomino el “Situa-
do Constitucional”, que se consolid6 constitucionalmente en la reforma de
1925. La centralizacién de los ingresos condujo a la centralizacion de la ha-

19 Véase la proclama del general Cipriano Castro al iniciar la Revolucién Liberal Res-
tauradora el 24 de mayo de 1899, Programas politicos Venezolanos de la primera mitad del siglo XX
Caracas, Naudy Suérez Figueroa, 1977, p. 31.

20 Brewer-Carias, Allan R., “El desarrollo institucional del Estado centralizado en Vene-
zuela (1899-1935) y sus proyecciones contemporaneas”, Revista de Estudios de Administracion Local
Autondmica, Madrid, naim. 227, 1985, pp. 487-514 y ntim. 228, Madrid, 1985, pp. 695-726.
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cienda publica y de la administracién publica, y ademas, al desarrollo de la
legislacion en el pais, que desde comienzos del siglo XX fue definitivamen-
te nacional o federal, desapareciendo progresivamente la escasa legislacion
que se habia producido en los estados durante el siglo XIX, particularmente
en materia de policia.

Durante este ciclo del Estado autocratico centralizado, por tanto, y pro-
ducto de la autocracia, se comenzoé la verdadera integracion del pais y se
consolidé el Estado nacional, el cual, en muchos paises de América Latina
ya se habia consolidado mucho antes, hacia mitades del siglo XIX. En este
sentido, puede considerarse que ese proceso fue tardio en Venezuela, por la
disgregacion nacional que produjo el federalismo del siglo XIX, y en buena
parte por la aparicion, luego, del Estado autocratico centralizado, en la pri-
mera mitad del siglo XX.

Pero de nuevo, después de varias décadas de autocracia centralista y
de construcciéon del Estado central, que fue acabando progresivamente con
todos los vestigios del Estado federal, salvo con su nombre, el liderazgo po-
litico andino no supo o no quiso entender los cambios que habian venido
provocando en la sociedad y en las relaciones de poder, la propia consolida-
cion e integraciéon del Estado nacional, el cambio politico en el mundo de
mitades del siglo XX como consecuencia de las dos guerras mundiales, y el
proceso general de democratizacion que se estaba iniciando a comienzos de
los afios cuarenta.

Por ejemplo, los sucesores politicos de Gémez, quien fallecié en 1935,
a pesar de la apertura democratica y de modernizacion iniciada por Lopez
Contreras y Medina, no supieron entender que el sufragio universal, directo
y secreto en 1945, después de la Segunda Guerra Mundial, era el elemento
esencial para consolidar la democracia que comenzaba a nacer. Se reformo
la Constitucién en ese mismo afio,?' pero a pesar del clamor de los nuevos
actores politicos, producto del sindicalismo naciente y de la apertura demo-
cratica que surgio desde fines de los aflos treinta, no se establecio el sufragio
universal y directo, y lo que se consagré fue el sufragio universal limitado
solo para darle el voto a las mujeres en las elecciones municipales, exclu-
yéndolas de las elecciones nacionales, sin modificarse el sistema de elec-
cion indirecta para presidente de la Reptblica. Con la reforma de 1945, en
realidad no se tocaron los aspectos esenciales del régimen, lo que condujo
a que la misma y el régimen politico que se habia iniciado a principios de
siglo, cesaran meses después con la Revolucion de Octubre de 1945, la cual,

2l Nuiiez, Linda, “La reforma constitucional del 1945, en Plaza, Elena y Combellas,
Ricardo (coords.), Procesos constituyentes y reformas constitucionales en la historia de Venezuela: 1811-
1999, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, pp. 563-585.
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al menos del Acta Constitutiva de la Junta Revolucionaria de Gobierno, se
constata que la misma se hacia, entre otros factores, para establecer el su-
fragio universal, directo y secreto, en beneficio del pueblo venezolano. Con
ello se inicio el cuarto periodo de la historia constitucional de Venezuela.

IV. EL PERIODO DE LA ESTRUCTURACION
DEL ESTADO DEMOCRATICO CENTRALIZADO
DE DERECHO: 1945-1999

El cuarto periodo de la historia constitucional de Venezuela, que trans-
curri6 desde 1945 a 1998, y que corresponde al de la democratizacion del
Estado petrolero, estuvo signado por los aportes de la Constitucion de 1947,
la cual fue adoptada por una Asamblea Constituyente plural,” a pesar de
su corta vigencia (1947-1948), sent6 las bases del régimen democratico, que
luego recogeria la Gonstituciéon de 1961, que ha sido el de mas larga dura-
cién en toda la historia del pais, cuando en 1999 fue sustituida por la vigente
Constitucion de 1999.

Este periodo comprende una etapa inicial del populismo democratico
que se desarroll6 al calor de la Revolucién de Octubre, y que mediante la
eleccion de una Asamblea Constituyente llevo a la sancion de la Constitu-
cion de 1947, conforme a la cual se eligié por primera vez en la historia un
presidente de la Reptblica por sufragio universal directo y secreto (Romulo
Gallegos), quien fue derrocado en 1948 por los mismos militares que habian
acompanado la Revolucién. La etapa inicial fue seguida de una década de
interregno de la intervencién y dictadura militar, donde se adopté la Cons-
titucion de 1953, y que durd hasta 1958, cuando como consecuencia de una
nueva revolucién democratica se inicid el periodo del Estado democratico
centralizado de partidos, y que se desarroll6 al amparo del texto constitu-
cional de 1961 hasta 1999.

En 1945, por tanto, terminé el ciclo histérico de la autocracia de prin-
cipios del siglo XX, habiendo quedado barrido el sistema, su liderazgo y
la generaciéon que habia asumido el proyecto politico iniciado a principios
del siglo XX; comenzando la instauracion, en su lugar, de un sistema de
Estado democratico, pero igualmente centralizado. Por ello, el centralismo
que se inici6 a principios del siglo XX, como sistema estatal, en realidad no

22 Jiménez Monsalve, Ingrid, ‘Asamblea Nacional Constituyente 1946-1947. Logros y
fracasos de un programa politico”, en Plaza, Elena y Combellas, Ricardo (coords.), Procesos
constituyentes y reformas constitucionales en la historia de Venezuela: 1811-1999, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 2005, pp. 587-621.
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termin6 en 1945, al concluir el ciclo autocratico centralizado, sino que se
prolongé durante el ciclo democratico centralizado que se instaur6 a partir
de la década de los cuarenta, basado en los dos pilares fundamentales que
caracterizaron al Estado y al sistema politico durante el siglo XX: la demo-
cracia de partidos y el centralismo de Estado.

Desde el punto de vista constitucional, como se dijo, el signo del periodo
lo dio la Constitucion de 1947, sancionada por una Asamblea Constituyen-
te, en cuya eleccion tuvo participacion, por primera vez, el voto femenino.
El texto constitucional, indudablemente, tuvo un caracter revolucionario,
no solo en cuanto a técnica y expresion, sino en cuanto al contenido, pues
desarroll6 ampliamente los derechos sociales, limité los derechos econémi-
cos, y establecio el derecho al sufragio universal, directo y secreto, con lo
cual se 1nicid la democracia representativa en Venezuela (articulos 44 y 47).
En cuanto a la forma del Estado, el texto de 1947, que, como se dijo, luego
sirvié de modelo al de 1961, establecié una correlacion y balance entre los
poderes nacionales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) divididos en forma tra-
dicional (articulos 84 y 137), y conservo, a pesar del centralismo inmanente
de su texto, vestigios del régimen federal.”®

La Constitucion de 1947, en todo caso, a pesar de su vigencia efimera de
algo mas de un ano, y de que muchas de sus disposiciones no llegaron a apli-
carse, cambi6é completamente, en cuanto al fondo y a la forma, la tradicién
constitucional precedente, incluso en el nimero de los articulos que la con-
formaron que doblaron a los de los textos anteriores. Comenzo, incluso, con
una Declaracion preliminar, equivalente al preambulo de las Constituciones
posteriores (1961 y 1999), en la cual se formularon los principios fundamen-
tales de dicho pacto de organizacién politica, entre ellos, “la sustentacion de
la democracia, como unico e irrenunciable sistema de gobernar su conduc-
ta interior, y la colaboracion pacifica en el designio de auspiciar ese mismo
sistema de gobierno y relaciones de todos los pueblos de la tierra”, lo cual
recogi6 luego el texto constitucional de 1961 y en cierta forma el de 1999
en sus preambulos.

En cuanto a la forma del Estado, la Constitucién de 1947 lo dividié
territorialmente en estados, un Distrito Federal, los territorios federales y
las dependencias federales (articulos 2 y 9), estas ultimas formadas por las
islas del Mar Caribe de acuerdo con la figura que habia sido creada por
la Constitucion de 1925 (articulos 3 y 10). El territorio de los estados de
acuerdo con el articulo 2 de la Constituciéon de 1947, y siguiendo la orien-

23 En la disposicion transitoria 7a. se remiti6 a la realizaciéon de un plebiscito la decisién
sobre la eleccion de los gobernadores de estado por voto universal, directo y secreto, o solo
su designacion por el Ejecutivo Nacional.
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tacion de la de 1904 (articulos 7,3), se dividi6 en distritos municipales, y el
de estos, a su vez, en municipios (articulo 2). De acuerdo con esta division
politico-territorial, el poder publico se distribuy6 verticalmente “entre el
Poder Municipal, el de los estados y el Nacional” (articulo 86) (férmula que
luego recogié la Constituciéon de 1999), correspondiendo, sin embargo, el
ejercicio del primero, a los concejos municipales ubicados en cada “distrito”
de los estados, y no en los municipios (articulo 109). Se inici6 asi una confu-
sion, que perdurd hasta 1989, entre la municipalidad (distrito municipal) y
el concejo municipal, 6rgano que representaba a la municipalidad, a quien
se atribuy6 el ejercicio del poder municipal.

En este esquema de distribucién vertical del poder, la Constitucion de
1947, si bien conservé el nombre de Estados Unidos de Venezuela, elimino
el titulo inicial que habian tenido las Constituciones desde 1864, relativo a
las “Bases de la Unién”, y lo sustituy6 por un extenso titulo relativo al poder
de los estados, en el cual se conservaron competencias sustantivas de éstos
en materia de desarrollo econémico y fisico (articulo 121). En cuanto al po-
der municipal, la Constituciéon de 1947 destiné también un desusado y ex-
tenso titulo a su regulacién, con detalle respecto del ambito de la autonomia
“de los Concejos Municipales” (articulo 111) y de la competencia del “Po-
der Municipal” (articulo 112), la cual también tenia un contenido amplio
(como el de la Constitucion de 1999), aun cuando con prevision expresa, en
muchos casos, respecto de que esa competencia debia ejercerse “con suje-
cion a las leyes y reglamentos nacionales” (articulos 112, 2 y 3), con lo cual
se limit6 sustancialmente la referida autonomia del poder municipal, como
igualmente ocurre en el texto constitucional de 1999.

La Constituciéon de 1947 destind, por otra parte, un extenso articulado
a la regulacion de los “deberes y derechos individuales y sociales” (articulos
20 a 78), siguiendo las lineas del constitucionalismo de la época. Asi, reguld
detalladamente las garantias individuales (articulos 29 a 46), los derechos
de la familia (articulos 47 a 50), el derecho a la salud y a la seguridad social
(articulos 51 y 52), los derechos concernientes a la educacién (articulos 53
a 60), el derecho al trabajo (articulos 6 a 61), los derechos de caracter eco-
némico (articulos 65 a 75), y las normas relativas a la suspension y restric-
cién de garantias (articulos 76 a 78). Ademas, regul6 el derecho al sufragio,
estableciéndolo por primera vez en el siglo XX en un texto constitucional,
con caracter universal, directo y secreto, para la eleccion de todos los cuer-
pos representativos y del presidente de los Estados Unidos de Venezuela,
respecto de todos los venezolanos, hombres y mujeres, mayores de 18 afos
(articulo 81).
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En cuanto a la regulacion de la propiedad privada y de la libertad eco-
noémica, la Constitucion de 1947 sigui6 la orientacion iniciada en el texto
de 1936, estableciendo la funcién social de la propiedad, la cual, en con-
secuencia, podia ser sometida a las contribuciones, restricciones y obliga-
ciones que estableciera la ley con fines de utilidad puablica o interés general
(articulo 63), orientacion que se siguid en las Constituciones de 1961 y 1999.
En cuanto a la libertad econémica, la Constitucion de 1947 establecio las
bases contemporaneas del intervencionismo estatal, no solo al permitir limi-
taciones a dicha libertad por razones sanitarias o de seguridad ptblica, sino
al consagrar el derecho del Estado de “dictar medidas de orden econémico
para planificar, racionalizar y fomentar la produccién, y regular la circula-
cién y el consumo de la riqueza, a fin de lograr el desarrollo de la economia
nacional” (articulo 73), en una férmula que también se sigui6 en las Cons-
tituciones posteriores.

En cuanto al Poder Nacional, al eliminarse el titulo de las “Bases de
la Uniéon”, se estableci6 en el texto de 1947 un titulo especial dedicado al
mismo, en el cual se enumer6 su competencia (articulo 138) en el estilo que
luego se recogio en el articulo 136 de la Constitucion de 1961 y 156 de la de
1999. Se previdé consecuencialmente, en virtud de la tendencia centralista
que este texto conllevaba, la posibilidad de que las camaras Legislativas des-
centralizaran competencias nacionales hacia los estados y municipalidades
(articulo 139), lo cual recogieron las Constituciones de 1961 (articulo 137)y
de 1999 (articulos 157, 158).

Se regul6 detalladamente lo relativo a las relaciones internacionales (ar-
ticulos 104 a 108), a las fuerzas armadas nacionales (articulos 93 a 103) y a
la Hacienda publica nacional (articulos 231 a 247) de manera muy diferente
ala tradicion constitucional precedente, y en cuanto al Poder Nacional, este,
dividido en Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial (articulo 139), fue objeto
de una regulacién organica detallada (articulos 137 y 222), que han seguido
muy de cerca las Constituciones de 1961 y 1999, aun cuando en esta tltima
con el agregado de dos otros poderes ptblicos: ciudadano y electoral.

En este contexto, debe destacarse particularmente como innovacion la
regulacion, por primera vez a nivel constitucional, de instituciones como el
Ministerio Publico a cargo del fiscal general de la Reptblica (articulos 223
a 227) y la Contraloria General de la Republica (articulos 241 a 247) con
autonomia funcional, y la Procuraduria General de la Republica (articulos
228 a 230) como institucion diferenciada del Ministerio Pablico, dentro de
la misma orientacién luego recogida por la Constitucion de 1961, y que la
Constitucion de 1999 completo, al configurar el Poder Ciudadano (Ministe-
rio Pablico, Contraloria General, Defensor del Pueblo) y el Poder Electoral.
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A pesar del excelente texto constitucional democratico de 1947, la prac-
tica politica del trienio 1945-1948 lamentablemente impidi6 el estableci-
miento de un sistema politico con reglas de juego claramente establecidas,
debido a la tendencia hegemonica del partido Acciéon Democratica, gran
triunfador en las elecciones de 1946 y 1947, con una mayoria mas que abru-
madora. Esto provoco conflictos politicos y sociales al gobierno, que impi-
dieron a Accién Democratica realizar mayores transformaciones efectivas
que no fueran, en materia econémica y petrolera, pues a los pocos meses de
la eleccion de Romulo Gallegos (1884-1969) como presidente de la Republi-
ca, los mismos militares que habian dado el golpe en 1945 desplazaron del
poder a Accién Democratica el 24 de noviembre de 1948. Asi, las fuerzas
armadas asumieron “el control de la situacion de la Republica” median-
te una junta militar de gobierno presidida por Carlos Delgado Chalbaud,
quien habia sido ministro de Defensa de Gallegos, poniendo en aplicacion
la Coonstitucion de 1936, reformada en 1945. Dos afios después, el presiden-
te de la junta militar de gobierno, Carlos Delgado Chalbaud, seria asesina-
do (13 de noviembre de 1950), asumiendo el poder los otros militares que
habian sido sus companeros en los golpes de 1945 y 1948, con Marcos Pé-
rez Jiménez. Este, luego de una farsa electoral realizada en 1953, asumi6 la
Presidencia de la Republica, completando una década de gobierno militar,**
hasta que fue derrocado por una rebeliéon militar y civil en 1958, que dio
origen a un la renovacién del régimen democratico.

Para ello, los partidos politicos que habian fracasado en 1946-1947 en
la consolidacion del régimen democratico suscribieron en 1958 un pacto
politico con ese proposito, denominado el Pacto de Punto Fijo,” con el cual
se garantizo6 la democratizaciéon del pais y la estabilidad del régimen demo-
cratico. El resultado fue que luego de efectuadas unas elecciones democrati-
cas, Romulo Betancourt —el mismo que habia presidido la Junta revolucio-
naria de Gobierno en 1945— resulté electo presidente de la Republica, y las
camaras legislativas electas en diciembre de 1958 elaboraron y sancionaron
la Constitucién del 23 de enero de 1961, cuando se promulgé la Constitu-
cion de 1961. Esta ha sido la que en toda la historia constitucional de Vene-

2+ Stambouli, Andrés, Crisis politica Venezuela 1945-1958, Caracas, 1980; Rodriguez Itur-
be, José, Crinica de la década militar, Caracas, 1984.

25 Juan Carlos Rey calific al Pacto de Punto fijo como “uno de los més notables ejem-
plos que cabe encontrar en sistema politico alguno, de formalizacién e institucionalizaciéon
de unas comunes reglas de juego, al mismo tiempo que muestran la lucidez de la ¢élite de los
partidos politicos venezolanos™”. Véase en “El sistema de partidos Venezolanos”, en Rey, Juan
Carlos, Problemas sociopolitico de América Latina, Caracas, 1980, p. 315. Véase ademas Suarez Ii-
gueroa, Naudy, Punto fijo y otros puntos. Los grandes acuerdos politicos de 1958, Caracas, Fundaciéon
Roémulo Betancourt, 2006.
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zuela ha tenido el mayor lapso de vigencia (38 afios) siendo la segunda la de
1830, que tuvo 27 afios de aplicacion. Puede decirse inclusive que asi como
en el momento politico de 1830, que condujo a un acuerdo de los lideres
militares regionalistas que concluy6 en lo que se denominé el Pacto Centro
Federal, contribuy6 a que esa Constituciéon tuviera vigencia suficiente du-
rante el proceso de consolidacion del Estado, una vez que se separ6 de la
Gran Colombia precisamente por el acuerdo expreso, inicialmente, y tacito
posteriormente, para mantener la naciente Republica; asimismo, esa expli-
caci6én puede darse en el caso de la vigencia de la Constitucion de 1961, la
cual también fue el producto de un pacto politico nuevo, que se construyo
a partir de 1958.

El modelo de este texto de 1961 fue el de 1947, pero resultando con
multiples mejoras.” Desde 1958 en todo caso el pais vivié bajo un régimen
politico democratico representativo, monopolizado por los partidos politi-
cos, habiéndose sucedido en la Presidencia, por primera vez en la historia
politica del pais, varios presidentes por la via del sufragio universal, directo
y secreto.

Ahora bien, el sistema politico iniciado en 1945 y, sobre todo, consoli-
dado a partir de 1958 al amparo de la Constitucion de 1961, fue el de un
régimen democratico dominado por los partidos, los cuales monopolizaron
la representatividad y la participacion politica, asumiendo la conduccion
politica del pais sin que hubiera otra forma de participar que no fuera sino
a través de los partidos politicos. Esta situacion, por supuesto, era perfecta-
mente legitima, pero los partidos politicos, lamentablemente, a lo largo de
los Gltimos cuarenta anos del siglo XX y de desarrollo del sistema, se cerra-
ron en si mismos y comenzaron a configurarse como un fin en si mismos,
de manera que, incluso, no solo no habia otra forma de participar politica-
mente que a través de los partidos, sino que el acceso a los mismos partidos
politicos fue progresivamente cerrandose vy, por tanto, sin canales de parti-
cipacion adicionales. Progresivamente, ademas, se produjo el ahogamiento
de todo el nuevo liderazgo que habia estado surgiendo dentro de los propios
partidos. En este proceso de centralismo democratico, los partidos no solo
ahogaron a la sociedad civil, penetrando a los gremios y a todas las socie-
dades intermedias, sino que ademas ahogaron a los estados y municipios,

26 En particular, sobre la Constitucién de 1961, La Constitucién de 1961 y la evolucién
constitucional de Venezuela, Caracas, Ediciones del Congreso de la Republica, 1972-1973, 2
ts. (4 vols.); Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael Caldera, 4 ts., Caracas, 1980; y
Brewer-Carias, Allan R., La constitucion y sus enmiendas, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1991.
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de manera que los primeros quedaron como meros desechos historicos; sus
asambleas legislativas, como meras formas de reducto del activismo politico
partidista local, y los ejecutivos estadales, como meros agentes del poder na-
cional; funciones que compartian con las de gestores para sus jurisdicciones
de alguna que otra obra ptblica que podian lograr del poder central.

Todo ese proceso contribuy6é a configurar un Estado federal vaciado
totalmente de contenido, donde no habia efectivo poder politico regional y
local ni niveles intermedios de poder, habiendo quedado concentrado todo
el poder politico, econémico, legislativo, tributario, administrativo o sindi-
cal, en el centro del poder. El centralismo de Estado fue, asi, acompanado
de otros centralismos, como ademas del de los partidos politicos, organiza-
dos internamente bajo el esquema del centralismo democratico, el que se
consolidé en el ambito sindical.”’

Todo este sistema, desde la década de los ochenta, comenzo6 a resque-
brajarse, y se desmorono a la vista de los ojos de los venezolanos, de manera
que de la crisis resulté el vacio de poder y de liderazgo partidista, que se
lleno con el asalto al poder que se efectud a partir de 1999, en fraude a la
Constituciéon y a la propia democracia, bajo el comando de Hugo Chavez
Trias, quien impuso un esquema estatal autoritario y centralizado, cuyas
bases se plasmaron en la Constituciéon vigente de 1999.

V. EL PERIODO CONTEMPORANEO DE ESTADO CENTRALIZADO
Y AUTORITARIO, DESDE 1999, CON OCASION DE LA CONVOCATORIA
DE UNA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

Como consecuencia de la crisis del Estado democratico, puede decirse
que en 1999 se inicié un quinto periodo de la historia politica constitucio-
nal de Venezuela, que estd aun en proceso de configuracién, mostrando-
nos después de mas de una década, la implantacién inicial de un régimen
politico de Estado autoritario centralizado y populista, al cual se le ha im-
puesto, al margen de la propia Constituciéon de 1999, solo legalmente, un
signo socialista, todo lo cual ha ocurrido mediante el paralelo y progresivo
desmantelamiento y desmoronamiento de las bases del Estado de derecho,
del sistema de separacién de poderes, del régimen de la federacién, de los

27 Brewer-Carias, Allan R., El Estado. Crisis y reforma, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1983; El Estado incomprendido. Reflexiones sobre el sistema politico y su reforma,
Caracas, Vadell Hermanos, 1985; Problemas del Estado de partidos, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1989; Cinco siglos de historia_y un pais en crisis, Caracas, Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales y Comision Presidencial del V Centenario de Venezuela, 1998, pp. 95-117.
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sistemas de control y contrapesos del poder y de la propia democracia re-
presentativa.”

La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela del 15 de
diciembre de 1999, con la cual se ha iniciado este periodo, también fue pro-
ducto de una Asamblea Nacional Constituyente, que fue electa en el mismo
ano de 1999, aun cuando sin haber estado prevista ni regulada en la Cons-
tituciéon entonces vigente de 1961; Asamblea que antes de la sanciéon de la
nueva Constitucién dio un golpe de Estado contra la Constituciéon de 1961
y contra todos los poderes publicos constituidos, designando nuevas autori-
dades e irrumpiendo contra el principio democratico.”

Posteriormente, al amparo de la Constitucion de 1999 hasta la actua-
lidad (2011), progresivamente se ha venido configurando como un Estado
autoritario socialista que con supuesto apoyo popular ha estado ahogando
los derechos y libertades constitucionales de los venezolanos, y la propia de-
mocracia. Por ello, los cambios constitucionales que se intentaron efectuar
en 2007 mediante una “reforma constitucional” que no se adaptaba a las
previsiones constitucionales en la materia tenian precisamente por fin efec-
tuar una transformaciéon radical del Estado, y trastocar el Estado social y
democratico de derecho y de justicia de orden civil que formalmente regula,
para convertirlo en un Estado socialista, centralizado, policial y militarista,
donde hubiera desaparecido definitivamente la democracia representativa,
el principio de alternabilidad republicana y toda idea de descentralizacién
del poder, y con la cual se hubiera retrocedido en materia de proteccion de
los derechos humanos, y se hubiera concentrado todo el poder en la jefatura
del Estado, desapareciendo la libertad econémica y el derecho de propie-
dad.”® Ello no era posible hacerlo constitucionalmente con el procedimiento
de la “reforma”, sino que requeria del procedimiento de convocatoria de
una Asamblea Nacional Constituyente (articulo 347). La reforma constitu-
cional, en todo caso, fue rechazada por el voto popular en referendo, que

28 Brewer-Carfas, Allan R., Dismantling Democracy. The Chdvez Authoritarian Experiment,
Cambridge University Press, 2010.

29 Brewer-Carfas, Allan R., Asamblea constituyente y ordenamiento constitucional, Caracas, Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999; Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999; Debate constitupente, 3 ts., Caracas,
Fundaciéon de Derecho Pablico, Editorial Juridica Venezolana, 1999; Golpe de Estado y proceso
constituyente en Venezuela, México, UNAM, 2002.

30 Brewer-Carias, Allan R., La reforma constitucional de 2007 (inconstitucionalmente sancionada
por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007;
Rachadell, Manuel, Socialismo del siglo XXI. Andlisis de la reforma constitucional propuesta por el
presidente Chdvez en agosto de 2007, Caracas, Funeda, 2007.
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tuvo lugar el 2 de diciembre de 2007, lo que no ha impedido que median-
te leyes y decretos leyes se hayan venido implementando, al margen de la
Constitucion, culminando con la sancion, en diciembre de 2010, de las leyes
sobre el Estado Comunal y el Poder Popular.*!

Ahora bien, antes de analizar la Constituciéon de 1999 y sus principales
innovaciones y regulaciones, debemos referirnos al conjunto de vicisitudes
politicas que la precedieron, y que tienen su origen en la crisis, en los anos
1998 y 1999, del sistema politico de Estado democratico centralizado de par-
tidos que se habia iniciado en 1945 y se habia consolidado a partir de 1958,
particularmente sobre la base del Pacto de Punto Fijo y al amparo de la
Constitucion de 1961. La crisis imponia la necesidad de la consolidacion y
afianzamiento que requeria el régimen democratico que se habia construi-
do en los cuarenta afos precedentes, pero ya era evidente que las mismas no
se podian solucionar con una simple reforma constitucional como se habia
planteado, sino abriendo efectivamente nuevos canales de representativi-
dad y de participaciéon democraticas para llenar el vacio que habia dejado
el deterioro de los partidos politicos tradicionales y que, de nuevo, habian
colocado al pais en una orfandad politica.

Ello lo entendi6 el candidato presidencial Hugo Chavez, por lo que la
convocatoria de una Asamblea Constituyente, aun cuando ya habia sido
una propuesta que se habia formulado en el pais desde 1992, como conse-
cuencia precisamente del golpe de Estado militar que intento, y en el cual
fracaso, se constituyé en su principal bandera politica, planteada con total
independencia a toda consideracién de orden constitucional.

La Constituciéon de 1961, que estaba vigente para ese momento, no re-
gulaba a la “Asamblea Constituyente” como un medio de revisién constitu-
cional, como posteriormente si lo hizo la Constitucion de 1999, limitandose
solo a establecer los mecanismos de la enmienda y de la reforma constitu-
cionales segin la importancia de los cambios buscados.

La propuesta de una Asamblea Constituyente en 1999, por tanto, era
distinta a la que histéricamente habia sido implementada en el pais, siem-
pre producto de una revolucién o de un golpe de Estado. En este caso, se

31 Brewer-Carias, Allan R. et al., Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal (los
consejos comunales, las comunas, la Sociedad Socialista y el sistema econdmico comunal), Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, 2011.

32 Brewer-Carfas, Allan R., “Los procedimientos de revisién constitucional en Venezue-
la”, en Rozo Acuna, Eduardo (coord.), I Procedimenti di revisione costituzionale nel Diritto Compara-
to, Atti del Convegno Internazionale organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Urbino,
23-24 aprile 1997, Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta di Giuris-
prudenza e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181.
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trataba de forzar su convocatoria, en democracia, aun cuando sin ruptura
por la fuerza del orden constitucional. Como se dijo, la convocatoria de
una Asamblea Constituyente para solucionar la crisis se habia planteado en
1992, después del intento de golpe de Estado militar liderado por el mismo
Chavez en febrero de 1992;* planteamiento que sin embargo fue completa-
mente ignorado por los partidos politicos. El campo quedé entonces solo en
manos del candidato Hugo Chavez Irias, a quien el presidente R. Caldera
en 1994 habia indultado por su intentona golpista, quedando abierta la
posibilidad de una via democratica para convocar una Constituyente, pero
que en todo caso debia incluirse en la Constitucién, mediante una enmien-
da o una reforma puntual previa.*

Sin embargo, la pauta para poder convocar la Asamblea Constituyente
sin regularla previamente en la Constitucién, como lo pretendia el candida-
to Chavez, y como efectivamente ocurrio, al ganar éste la eleccion presiden-
cial el 6 de diciembre de 1998,% la dio la antigua Corte Suprema de Justicia
en Sala Politico-Administrativa, en dos sentencias, por demas ambiguas,

dictadas el 19 de enero de 1999 (casos Referendo Consultivo I y II).°° De ellas,

al resolver la Corte Suprema sendos recursos de interpretacion que se le

33 Frente Patriotico, Por una Asamblea Constituyente para una nueva Venezuela, Caracas 1991; El
Nacional, Caracas, 01-03-92, p. D-2; Consejo Consultivo de la Presidencia de la Republica,
Recomendaciones del Consejo Consultivo al presidente de la Repiblica, Caracas, 1992, p. 15; El fiscal
general y la reforma constitucional, comunicacion del Dr. Ramdn Escovar Salém al presidente de la Cdmara
de Diputados Dr. Luis Enrique Oberto, Caracas, Ministerio Pablico, 08-07-92. Véase, ademas,
Escovar Salém, R., “Necesidad de una Asamblea Nacional Constituyente”, Cuadernos Nuevo
Sur, nam. 2-3, Caracas, julio-diciembre de 1992, pp. 156-160; Combellas, Ricardo, “Asam-
blea Constituyente. Estudio juridico-politico”, y de Alvarez, Angel, “Analisis de la naturaleza
de la crisis actual y la viabilidad politica de la Asamblea Constituyente”, en COPRE, Asam-
blea Constituyente: salida democrdtica a la crisis, Garacas, 1992; Frente Amplio Pro-constituyente,
“¢Qué es la Constituyente?”, £l Nacional, Caracas, 30-06-94; Alvarez Paz, Oswaldo, El camino
constituyente, Maracaibo, Gobernacion del Estado Zulia, 1992; Escarra Malavé, Hermann,
Democracia, reforma constitucional y asamblea constituyente, Caracas, 1995.

3* Brewer-Carfas, Allan R., “Reflexiones sobre la crisis del sistema politico, sus salidas
democraticas y la convocatoria a una Constituyente”, en “Presentacion” del libro Los cand:-
datos presidenciales ante la academia, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1998,
pp- 11-66.

35 Enla eleccion presidencial de 1998, Hugo Chévez Frias obtuvo el 56.20% de los votos
validos, seguido por Henrique Salas Romer, con 39.99%. La abstencion fue de aproximada-
mente el 35.27%. Véase en El Unwersal, Caracas 11-12-98, p. 1.

36 Véase el texto de las sentencias en Brewer-Carias, Allan R., Poder constituyente originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 25-53; y los co-
mentarios a sentencias en ese mismo libro, pp. 55-114, y en Brewer-Carias, Allan R., Asamblea
Constituyente y ordenamiento constitucional, cit., pp. 153-228. Igualmente, Revista de Derecho Piiblico,
nam. 77-80, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 56 y ss., 68 y ss.
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habian formulado sobre la posibilidad de convocar un referendo consultivo
sobre la Asamblea Constituyente sin reformar previamente la Constitucion
de 1961, aun cuando sin resolver la Corte expresamente lo que se habia
planteado, se dedujo el criterio, orientado por la opinién publica, de que se
podia convocar un referendo consultivo sobre la Asamblea Constituyente,
y que la misma, en definitiva, se podia crear mediante la voluntad popu-
lar al margen de lo que establecia la Constituciéon de 1961. En realidad, la
solicitud de los recurrentes de si “con fundamento en dicha norma [sobre
referendos consultivos en la Ley Organica del Sufragio] puede convocar-
se un referendo que sirva de base para la convocatoria de una Asamblea
Constituyente sin que medie una Enmienda o una Reforma de la Constitucién”, no
fue resuelto expresamente,” por lo que fue de las consideraciones conte-
nidas en las sentencias sobre el derecho la participacién politica, sobre el
poder constituyente y los poderes constituidos, que se abri6 el camino para
la estructuracién de una tercera via para reformar la Constituciéon de 1961,
distinta a la reforma general y la enmienda previstas en sus articulos 245 y
246, antes indicadas, y que resultaba de la realizaciéon de una consulta po-
pular para convocar una Asamblea Constituyente.*

El primer paso para ello lo dio el presidente de la Republica, Hugo
Chavez Irias, el 2 de febrero de 1999, el mismo dia que tomo posesion de su

37" Idem. Sobre esta decision de la sentencia, Lolymar Hernandez Camargo sefiala: “lejos
de dar una respuesta directa a la importante interrogante planteada, abre la posibilidad para
que se realice el referendo consultivo, pero no establece con precisiéon el mecanismo que per-
mita tal convocatoria, sino que entrega tal cometido a los “6rganos competentes”, La teoria
del poder constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, San Cristobal,
UCAT, 2000, pp. 54 y 63.

3 Con esta sentencia, como lo ha sefialado Jestis Maria Casal, la antigua Corte Suprema
avalé ir a un proceso constituyente desarrollado al margen de los procedimientos de reforma
previstos en la Constitucion de 1961. Véase Casal, Jesas M., “La apertura de la Constitucion
al proceso politico y sus implicaciones”, Constitucion y constituctonalismo hoy, Caracas, Funda-
cién Manuel Garcia-Pelayo, Editorial Ex Libris, 2000, p. 146. Véase ademas, Losing, Nor-
bert, “El guardian de la Constitucién en tiempo de crisis. Logros y limites de la jurisdiccion
constitucional. Los ejemplos de Guatemala 1993 y Venezuela 1999/2002”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires, Editorial Gran Charoft J. A., 2000, pp. 139-162;
Hernandez Camargo, Lolymar, La teoria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso cons-
tituyente venezolano de 1999, San Cristobal, UCAT, 2000, y EI proceso constituyente venezolano de
1999, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2008; Nikken, Claudia, La cour
supréme de justice et la constitution vénézuélienne du 23 janvier 1961, These Docteur de I'Université
Panthéon Assas (Paris II), Paris, 2001, pp. 366 y ss.; Brewer-Carias, Allan R., Golpe de Estado
y proceso constituyente en Venezuela, México, UNAM, 2001, pp. 60 y ss.; y “La configuracion
judicial del proceso constituyente o de como el guardian de la Constitucion abrié el camino
para su violacién y para su propia extincion”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 77-80, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 453-514.
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cargo, al dictar el Decreto 3, mediante el cual decret6 “la realizacién de un
referendo para que el pueblo se pronunciase sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente” (articulo 1), “con el proposito de trans-
formar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el
funcionamiento efectivo de una Democracia Social y Participativa” (prime-
ra pregunta); y buscando que el pueblo lo autorizara, pura y simplemente,
para que el propio presidente “mediante un Acto de Gobierno fijje, oida la
opinion de los sectores politicos, sociales y econémicos, las bases del proce-
so comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional
Clonstituyente” (segunda pregunta).*’

El Decreto, sin duda, violaba el articulo 181 de la Ley Orgénica del
Sufragio y Participacién Politica, que se habia invocado como base legal,
en virtud de que las preguntas evidenciaban que en lugar de convocarse
un “referendo consultivo”, que era lo que la norma permitia, lo que se
estaba convocando era un referendo “decisorio” y “autorizatorio” no re-
gulado ni previsto en la norma legal,* para que una Asamblea reforma-
ra la Constitucién vy, ademads, asumiera un poder total, pudiendo incluso
sustituir a los poderes constituidos. Si bien el decreto fue impugnado por
inconstitucionalidad,*" después de varias sentencias que obligaron al presi-
dente a modificarlo,* el proceso constituyente quedé abierto, habiéndose
celebrado el referendo consultivo el 25 de abril de 1999, en el cual votaron
4.137,509 de los 11.022,936 electores registrados, con una abstencion elec-
toral del 62.2%. La votacion por el “si” represent6d un 92.4%, y la votacién
“no” un 7.6%."%

39 Véase en G. 0. ntim. 36.634, del 02-02-99.

40 Como lo senald Ricardo Combellas, “Estamos hablando de un referendo consultivo,
no de un referendo decisorio, cuya aprobacion demanda necesariamente en Venezuela, tal
como lo propuso con visiéon avanzada la comisién bicameral, una reforma constitucional”,
¢ Qué es la Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, cit., p. 38.

41 Véase un texto de la acciéon de nulidad en Brewer-Carias, Allan R., Asamblea Constitu-
yenle_y ordenacién constitucional, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999, pp.
255-321. Véase la relacion de todas las acciones de nulidad intentadas en Escarra Malavé,
Carlos M., Proceso politico y constituyente, Caracas 1999, anexo 4.

42 Véase el texto de las sentencias en Brewer-Carias, Allan R., Poder constituyente originario
y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas, 1999, pp. 169-185, y pp. 190-198. Igualmente en
Revista de Derecho Piblico, nim. 77-80, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 73 y
ss., 85y ss.

43 Molina, E. et al., “Procesos electorales. Venezuela, abril, julio y diciembre de 19997,
Boletin Electoral Latinoamericano, San José, CAPEL-IIDH, nam. XXII, julio-diciembre de 1999,

pp- 61 y ss.
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En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente fue electa el 25
de julio de 1999, en una votaciéon donde la abstencion fue del 53.7%,* re-
sultando, de un total de 131 constituyentes electos, 125 con el apoyo del
presidente Chavez, con lo que la “oposicion” quedd reducida a solo seis
constituyentes.” Luego de haber asumido un “poder constituyente origina-
rio”, la Asamblea, en consecuencia, procedi6 a intervenir todos los poderes
constituidos, en particular el Congreso y el Poder Judicial, con la anuencia,
incluso, de la Corte Suprema de Justicia, expresada mediante un acuerdo
dictado en octubre de 1999.% Ello no le sirvi6 de mucho, pues a los pocos
meses la Corte se convirtid en la primera victima del golpe de Estado que
dio la Asamblea Constituyente contra todos los poderes constituidos.*’

En cuanto al texto de la Constitucién, el mismo se elaboré por la Asam-
blea Constituyente en un breve periodo de dos meses (septiembre-noviem-
bre 1999), sin haberse partido de un proyecto inicial, ya que incluso el texto
que habia enviado el presidente de la Reptblica a la Asamblea® ni siquiera
fue considerado como tal por esta Gltima.

# Molina, E. et al., “Procesos electorales. Venezuela, abril, julio y diciembre 1999, Bole-
tin Electoral Latinoamericano, CAPEL-IIDH, nam. XXII, cit., pp. 63 y ss.

# Cuatro electos en la circunscripcién nacional (Brewer-Carias, Allan R., Alberto Fran-
ceschi, Claudio Fermin y Jorge Olavarria) y dos en las circunscripciones regionales (Antonio
Di’Giampaolo y Virgilio Avila Vivas).

4 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Brewer-Carias, Allan R., Debate
Constitupente, cil., pp. 141 y ss. Véanse ademas, los comentarios de Lolymar Hernandez Ca-
margo, La teoria del poder constituyente, cit., pp. 75y ss.

47 Brewer-Carias, Allan R., Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, México,
UNAM, 2002.

8 Chavez Trias, Hugo, Ideas_fundamentales para la Constitucién bolivariana de la V Repiblica,
Caracas, agosto de 1999.
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SEGUNDA PARTE

ASPECTOS RELEVANTES DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES INTRODUCIDAS
EN LA CONSTITUCION DE 1999

Luego de concluida la discusion del proyecto de Constitucion en el seno de
la Asamblea Nacional Constituyente el 15 de noviembre de 1999, conforme
a las bases comiciales que le habian dado origen, la misma fue sometida a
referendo aprobatorio, que se efectud el 15 de diciembre de 2000, habiéndo-
se aprobado la Constitucién en un proceso en el cual de los 10.860,789 vo-
tantes inscritos solo votaron 4.819,786 (con una abstencion del 55.62%), de
los cuales votaron por el “si”, 3.301,475 (71.78%), y por el “no”, 1.298,105
(28.22%), por lo que solo el 32% de los venezolanos con derecho al voto
aprobaron la nueva Constitucion.

Una vez realizado el referendo, la Constitucion fue proclamada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre de 1999," y entr6 en
vigencia el 30 de ese mismo mes y afio, fecha de su publicacién en la Gaceta
Oficial.™

La Constituciéon de 1999, en esta forma, y como lo dice su propio texto,
fue dictada por “el pueblo de Venezuela”, lo que significa que es emana-

# Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitwente (Diario de Debates), Noviembre
1999-Enero 2000, sesion del 20-12-99, ntim. 49, pp. 5 y 6. En la ocasion de la proclamacion
de la Constitucion, firmamos su texto al haber aprobado popularmente, pero exigimos que
indicara nuestra reserva y los votos salvados. Véase Brewer-Carias, Allan R., La Constitucién
de 1999, Caracas, 2000, p. 392.

50 G. 0. ntm. 36.860 del 30-12-99. Sobre la Constitucion de 1999, ademas de las refe-
rencias indicadas en nota ntm. 1, véase el libro, Constitucion de 1999, Caracas, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2000; Basterra, Marcela I., “Nuevas reflexiones en torno a la
Constitucion venezolana de 19997, Revista Cientifica de Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales, vol. IV, nim. 2, Buenos Aires, 2000, pp. 44-69, y en Revista de Derecho Constitucional,
nam. 7, enero-junio 2003, Caracas, Editorial Sherwood, 2003, pp. 23-43; Basterra, Marcela
1., “La nueva Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela”, Boletin Informativo.
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, nam. 165, 2000, pp. 15-23.; Linares
Benzo, Gustavo, “Las innovaciones de la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Piblico,
nam. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 23-28.
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cién del Poder Constituyente originario que solo corresponde al pueblo, el
cual no solo ordené elaborar el proyecto a una Asamblea Nacional Consti-
tuyente conforme se manifest6 en el referéndum consultivo del 25 de abril
de 1999 (Asamblea que actué en representacion de dicho Poder originario),
sino que aprobo el texto constitucional “mediante el voto libre y en referen-
do democratico el 15 de diciembre de 1999”. El pueblo de Venezuela, para
decretar la Constitucion, lo hizo “en ejercicio de sus poderes creadores”
precisamente como poder constituyente originario, e “invocando la pro-
teccién de Dios”, con lo cual se respetd la tradicion constitucional de invo-
cacion al Ser Supremo, que se remonta al texto de 1811, que se dicté “en
nombre de Dios Todopoderoso”.

Ahora bien, la nueva Constitucién, en términos generales, no asegur6 la
transformacion del Estado que se queria para perfeccionar la democracia,
de manera de garantizar el reemplazo del Estado centralizado de partidos,
que estaba, y sigue en crisis terminal, aun cuando con otros partidos; por
uno descentralizado y participativo,” respecto de lo cual, por lo demds, nin-
gun debate sobre el tema se efectud en la Asamblea.

La nueva Constitucién, a pesar de que denominé al Estado como “Fe-
deral descentralizado” (articulo 4), no logré superar el esquema centralista
de la Constituciéon de 1961, quedando con estados minimizados politica-
mente, sin recursos tributarios propios que se le quitaron totalmente y con
entes legislativos regionales que no pasan de ser las asambleas legislativas
tradicionales con otros nombres, pero ahora reguladas por y sometidas al
Poder Nacional.

El centralismo del Estado, en la Constitucion, result6 agravado, con la
eliminacién, por una parte, del Senado, institucién que era la que podia
permitir una representacion igualitaria de los estados para participar en la
formulacion de las politicas nacionales; y por la otra, de la descentralizacion
politica como condicién para el perfeccionamiento de la democracia, que
quedo pospuesta, defraudandose asi al pais en su conjunto.

Pero no solo no se super6 el centralismo del Estado, sino que la Asam-
blea no cambi6 nada en relaciéon con la partidocracia; es decir, el sistema en
el cual los partidos politicos han ejercido el monopolio de la representacion
popular y de la participacion politica. Lo Ginico que se aprobé fue la elimi-
nacion de la denominacion “partidos politicos” en el texto constitucional,

51 Por ello no solo no firmamos el Proyecto, sino que en el referendo consultivo del 15-
12-99 propugnamos ¢l voto negativo. Véase los argumentos para ello en Brewer-Carias,
Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit., pp. 309-340. Solo firmamos el texto constitucional en
el acto de su proclamacion, el 20-12-99, una vez que fue aprobado en el referendo del 15-12-
99, en virtud de que ya habia una decisiéon popular.
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pero con un claro objetivo hegemonico del partido de gobierno: del Estado
multipartidista se sentaron las bases para el Estado de partido tnico que
actualmente funciona, controlado por el propio presidente de la Repuablica,
quien lo preside.

El gran cambio politico democratico que debia haber ocurrido con la
Constitucion de 1999 no encontré6 cabida en la nueva Constitucion, por lo
que con ella no era posible superar la crisis del Estado centralizado de par-
tidos y llegar a perfeccionarse la democracia, lo que solo podia lograrse con
un sistema politico descentralizado y participativo, que ha quedado ausente
de la Constitucion.

Por lo demads, al centralismo y a la partidocracia en la nueva Constitu-
ci6on se agregd una concepcion fuertemente estatista del sistema socioeconoé-
mico, contrario a toda idea de libertad y solidaridad social, en el cual el Es-
tado sustituye a la propia sociedad y a las iniciativas particulares. El signo de
la Constituciéon aprobada fue y es el paternalismo estatal, que minimiza la
Iniciativa privada, y por ejemplo, la educacién privada, los servicios médi-
cos particulares y la participacion de los individuos, incluso los asegurados,
en el manejo de la seguridad social. La verdad es que la Asamblea Consti-
tuyente no habia sido electa en 1999 para constitucionalizar los fracasos del
Estado centralizado y estatista, por e¢jemplo en materia de seguro social o
de los servicios publicos de salud, ni para reducir las iniciativas privadas en
la educacion.

A continuacién analizaremos algunos aspectos mas relevantes del nuevo
texto constitucional, el cual, por supuesto, como ha sido la tradiciéon consti-
tucional en Venezuela desde 1811, tiene caracter normativo (“la Constitu-
ci6én como norma”), lo que ha explicado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo en sentencia 963 del 5 de junio de 2001 (caso José A. Guia y otros vs.
Minusterio de Infraestructura), al sefialar:

En primer lugar, que la Carta Magna es un instrumento con aliento juridi-
co que vincula, en grado a la naturaleza del precepto aplicable, tanto a los
6rganos del poder publico como a los particulares; en segundo lugar, que la
propia Constituciéon otorga o impone situaciones juridicas constitucionales
—segun se trate de derechos o deberes— con referencia a valores indispen-
sables al aseguramiento de la libertad, la igualdad y la dignidad humanas; y
finalmente, que la Constitucion ha disefiado un sistema garantizador de tales
situaciones juridicas constitucionales, en el cual el Poder Judicial juega un
papel de primer orden. >

52 Véase Revista de Derecho Piblico, nam. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2001, p. 447. Ello conduce, conforme a la doctrina de la propia Sala Constitucional, “a
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I. LA SUPREMACIA Y LA IMPERATIVIDAD
CONSTITUCIONAL

Dentro de los principios fundamentales de la organizacion del Estado,
que es esencial al constitucionalismo moderno, es el de la supremacia cons-
titucional, el cual, siguiendo la tradiciéon que se remonta a la Constitucion
Federal de 1811, se consagroé expresamente en el texto de la Constitucion de
1999,% al disponer el articulo 7, que “la Constitucion es la norma suprema
y el fundamento el ordenamiento juridico”, y que “todas las personas y los
6rganos que ejercen el poder publico estan sujetos a esta Constitucion”;**
constituyendo, ademas, uno de los deberes constitucionales de los ciudada-
nos y funcionarios, el “cumplir y acatar” la Constituciéon (articulo 131).

Es indudable, por supuesto, que para que una Constitucion sea efectiva-
mente la ley suprema de una sociedad debe ser producto de ella misma, sin
imposiciones. Las Constituciones impuestas por un grupo politico al resto
de los integrantes de la sociedad tienen, por tanto, no solo una precaria su-
premacia, sino una duracién limitada a la presencia en el poder del grupo
que la impuso. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en sentencia
del 9 de noviembre de 2000, ha destacado lo que considera un “hecho fun-
damental”, aunque no siempre “evidente a simple vista”, que

La Constitucion es suprema en tanto es producto de la autodeterminacién
de un pueblo, que se la ha dado a si mismo sin intervencién de elementos
externos y sin imposiciones internas. Asi, la Constitucion viene a ser, necesa-

descartar la reapertura de la discusiéon acerca del caracter programatico de las disposiciones
que la integran [...] que solo podrian ser ejecutados una vez que éstos se hicieren operativos
mediante el proceso legislativo”, considerando al contrario, “que no se requiere la interme-
diacién de la legislacion para ser aplicada directamente”. Lo contrario “en definitiva seria
negar la aplicacion de una disposicién constitucional”. Véase en sentencia de la Sala Consti-
tucional nim. 51 de 19-05-2000, Revista de Derecho Pitblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridi-
ca Venezolana, abril-junio de 2000, pp. 139-141. Sin embargo, esta imperatividad normativa
ha sido distorsionada por la propia Sala Constitucional, al haber asumido el monopolio para
conocer “de las controversias que surjan con motivo de las normas constitucionales aun no
desarrolladas legislativamente, hasta que las leyes que regulan la jurisdicciéon constitucional,
decidan lo contrario”. Véase sentencia nam. 332 de 2214-03-2001 (caso INSACA vs. Ministerio
de Samidad y Asistencia Social), Revista de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2001, p. 492.

5 Véase Brewer-Carias, Allan R., Debate Constituyente, op. cit., p. 24.

5 Nos correspondi6 proponer en la Asamblea la consagracién en forma expresa de dicho
principio constitucional. Véase Brewer-Carias, Allan R., Debate Constituyente (aportes a la Asamblea
Nacional Constituyente), t. I1 (9 septiembre-17 octubre 1999), Caracas, Fundacion de Derecho Pabli-
co-Editorial Juridica Venezolana, 1999, p. 24.
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riamente, la norma fundamental a la cual se encuentran vinculadas las multi-
ples formas que adquieren las relaciones humanas en una sociedad y tiempo
determinados.”

Esta idea de la Constitucién como norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico, conforme a una tradicién normativa que se remon-
ta al texto de la Constitucion de 1811, se acompafia con la prescripcion
expresa de la obligatoriedad de sus normas para todos los 6rganos que ejer-
cen el poder publico y los particulares. Por eso, la Sala Constitucional, en la
misma sentencia citada, ha senalado que la supremacia implica que

La Constitucion ostente, junto con el ordenamiento juridico en su totalidad,
un caracter normativo inmanente; esto es, un deber ser axiologico asumido
por la comunidad como de obligatorio cumplimiento, contra cuyas infrac-
ciones se activen los mecanismos correctivos que el propio ordenamiento ha
creado. La Constitucion, también, sin que pueda ser de otro modo, impone
modelos de conducta encaminados a cumplir pautas de comportamiento en
una sociedad determinada.’

Ahora bien, en materia de derechos humanos, el principio de la supre-
macia constitucional cede ante las normas de los tratados, pactos y conven-
ciones internacionales relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, los cuales también tienen jerarquia constitucional, pero que
incluso prevalecen en el orden interno, conforme lo establece el articulo 23
de la propia Constitucion, “en la medida en que contengan normas sobre su
goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constituciéon y en

las leyes de la Republica”, siendo ademas “de aplicacion inmediata y directa

por los tribunales y demas 6rganos del poder publico”.””

55 Sentencia de la Sala Constitucional nim. 1347 del 9 de noviembre de 2001, Revista de
Derecho Pitblico, nim. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 265.

56 Ibidem, p. 264.

57 Lamentablemente, sin embargo, estos principios han sido distorsionados por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo al haber monopolizado la decision sobre la prevalencia
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y al haberle quitado la po-
testad de los jueces de aplicarlos con prevalencia directamente. Véase sentencia 1942 del 15
de julio de 2003 (caso Impugnacion de diwersos articulos del Cédigo Penal), Revista de Derecho Pitblico,
num. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 530 y 531. Véase Arbia, Giu-
seppe Rosito, “Consideraciones sobre la desobediencia civil a propésito de la sentencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 22 de enero de 2003 que interpreta
el articulo 350 de la Constitucion de 1999, Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho
de la Unwersidad Montedvila, nim. 4, Caracas, Universidad Monteavila, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Editorial Altolitho, 2003, pp. 41-52.
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En todo caso, la supremacia constitucional, que conlleva su obligatorie-
dad, es el fundamento del derecho ciudadano a la desobediencia civil que
la Constitucién consagra respecto de regimenes, legislacion y autoridades
que contrarien la Constitucion.” El articulo 350 de la Constitucién dispo-
ne, en efecto, que el pueblo “desconocera cualquier régimen, legislacion o
autoridad que contrarie los valores, principios y garantias democraticas o
menoscabe los derechos humanos”, como una manifestacion, sin duda, del
derecho de resistencia, cuyo origen histérico esta en el derecho a la insurrec-
cién, que tuvo su fuente en la teoria politica difundida por John Locke,™ y
que se reflejo en el tltimo articulo de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano que precedia la Constitucion francesa de 1793, y
que disponia que “cuando el gobierno viole los derechos del pueblo, la insu-
rrecciéon es, para el pueblo y para cada porcién del pueblo, el mas sagrado
de los derechos y el mas indispensable de los deberes”(articulo 35). La Sala
Constitucional del Tribunal Supremo sin embargo, también en este caso ha
interpretado el articulo 350 de la Constitucién, y materialmente lo ha va-
ciado de contenido, al disponer en definitiva que solo “puede manifestarse
constitucionalmente mediante los diversos mecanismos para la participa-
cién ciudadana contenidos en la Carta Fundamental”, en particular los
de naturaleza politica, preceptuados en el articulo 70, a saber: “la elec-
cién de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocaciéon del
mandato, las iniciativas legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo

abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas”.®

58 Sobre la desobediencia civil y el articulo 350 de la Constitucion, véase Alvarez Cha-
mosa, Maria L. y A. Yrady, Paola A., “La desobediencia civil como mecanismo de partici-
pacion ciudadana”, Revista de Derecho Constitucional, nm. 7 (enero-junio), Garacas, Editorial
Sherwood, 2003, pp. 7-21; Mezgravis, Andrés A., “;Qué es la desobediencia civil?”, Revista
de Derecho Constitucional, nam. 7, Caracas, Editorial Sherwood, enero-junio de 2003, pp. 189-
191; Picard de Orsini, Marie, “Consideraciones acerca de la desobediencia civil como instru-
mento de la democracia”, £l derecho piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor
Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003,
pp- 535-551; y Avellaneda, Eloisa y Salamanca, Luis, “El articulo 350 de la Constitucién:
derecho de rebelion, derecho resistencia o derecho a la desobediencia civil”, El derecho piblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de
Derecho Publico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 553-583; Pabon Raydan, Jorge Enrique,
Articulo 350 de la Constitucion, ;se consagra un derecho a la rebelion?, Ciaracas, Universidad Central
de Venezuela, 2006.

% Locke, John, Two Treaties of Government, Cambridge, P. Laslett, 1967, p. 211.

60 Sentencia 24 del 22 de enero de 2003, Revista de Derecho Pitblico, ntim. 93-96, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2003, p. 128.
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Debe senialarse, por tltimo, que como consecuencia de la supremacia
constitucional, la Constitucién consagra las respectivas garantias a la mis-
ma, de caracter objetivo y de orden judicial.

En cuanto a la garantia objetiva de la supremacia constitucional, si-
guiendo una tradiciéon que se remonta a la Constitucion de 1811,°" se es-
tablece que todo acto estatal que se dicte en contravencién con las dispo-
siciones constitucionales debe considerarse nulo. Asi estd expresamente
establecido en diversas normas del texto constitucional respecto de los actos
del poder ptiblico que violen o menoscaben los derechos garantizados en la
Constituciéon y en la ley, los cuales se declaran nulos (articulo 25); respecto
de los actos de los patronos que sean contrarios a la Constitucion, los cuales
también se declaran “nulos y no generan efecto alguno” (articulo 89,4) y los
despidos contrarios a la Constitucion, los cuales también se declaran nulos
(articulo 93); y respecto de la autoridad usurpada, la cual la Constitucion
declara “ineficaz y sus actos, nulos” (articulo 138).

En cuanto a las garantias judiciales, el monopolio para la declarato-
ria de nulidad de los actos contrarios a la Constitucién la tiene el Poder
Judicial, a través de la jurisdiccion constitucional que se atribuye a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (articulos 266,4 y 336) y
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (articulo 259), que se atribu-
ye a las salas Politico-Administrativa y Electoral del Tribunal Supremo de
Justicia y demas tribunales que establece la ley. Ademas, la Constitucion
consagra el control difuso de la constitucionalidad de las leyes;*” asi como
la obligacion de todos los jueces de asegurar la integridad de la Constitu-
cién (articulo 334).

II. LA NUEVA DENOMINACION DE LA REPUBLICA
COMO REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

La innovacién mas destacada del articulo lo. de la Constitucion de 1999
fue la denominacion de la Reptblica como “Republica Bolivariana de Ve-
nezuela”, lo que habia sido propuesto por el presidente de la Republica en
el texto Ideas fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Repiblica (Ca-
racas, 05-08-99). Ello fue rechazado por la mayoria de los constituyentes

61 Brewer-Carias, Allan R., Los derechos humanos en Venezuela: casi 200 aiios de historia, Cara-
cas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1990, p. 139.

62 Brewer-Carias, Allan R., El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999 (Co-
mentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a veces errada, en la Exposicion de Motivos),
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000.
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en la primera discusion, quienes luego cambiaron radicalmente de parecer
aprobandola en segunda discusion.®

Se cambid, asi, el anterior nombre de “Republica de Venezuela”, que
tenia la Republica desde 1811 a 1821, y luego, desde 1830. En el periodo
1819-1830 hay que recordar que la Republica desaparecio, integrada como
fue Venezuela a la Republica de Colombia, por lo que la idea de una Re-
publica “Bolivariana”, histéricamente y de acuerdo con la concepcién del
Libertador Simén Bolivar, apunta a una organizacion politica que implica
la desaparicion de Venezuela como Estado. Ademas, el calificativo de “bo-
livariana” a la Republica en 1999 resultaba totalmente contradictorio con
la forma “federal” del Estado, que Simén Bolivar tanto habia rechazado,
propugnando en cambio el centralismo de Estado.*

El cambio de nombre, por tanto, nada tenia que ver con Simén Bolivar
y su pensamiento, y solo puede explicarse por su motivacion politica partida-
ria, partisana o partidista, derivada de la denominacién inicial del movimien-
to politico que estableci6 el presidente de la Republica, y que, como parti-
do politico, pretendi6 funcionar con el nombre de “Movimiento Bolivariano
2007, denominacién que tuvo que ser cambiada por exigencias de la Ley
Organica del Sufragio. El partido del presidente de la Republica entonces
era y es el “partido bolivariano”, que se pretendié incluso consolidar como
“partido militar”, imponiéndose como nombre de la Reptblica, y luego de
la fuerza armada en 2008. En 2010, ademas, se han develado las otras mo-
tivaciones del cambio de nombre de la Reptblica, y es el “descubrimiento”
de una “doctrina socialista Bolivariana”, la cual, mediante ley, se ha decre-
tado como la doctrina oficial del Estado, con la configuracién de un Estado
comunal y socialista del poder popular.”® Por supuesto, el nombre de Bolivar,
en estos propositos, no pasa de ser una excusa incorrectamente establecida,®

53 Gaceta Constitupente (Diario de Debates), noviembre 1999-enero 2000, sesiéon del 12-11-99,
num. 42, pp. 4-6. Véase ademas, nuestro voto salvado sobre este articulo en Brewer-Carias,
Allan R., Debate Constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), (18 octubre-30 noviembre
1999), Caracas, 1999, p. 251.

64 Brewer-Carfas, Allan R., “Ideas centrales sobre la organizacion del Estado en la obra
del Libertador y sus proyecciones contemporaneas”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, nam. 95-96, Caracas, enero-junio de 1984, pp. 137 y ss.

55 El 21 de diciembre de 2011 se sancionaron en las leyes Orgénicas del Poder Popular,
de las Comunas, del Sistema Econémico Comunal, de Planificaciéon Pablica y Comunal y de
Contraloria Social. G. O. nim. 6.011, extra. del 21-12-2010. Véase Brewer-Carias, Allan R.
et al., Leyes orgdnicas sobre el poder popular y el Estado comunal, Ciaracas, Editorial Juridica Venezo-
lana, 2011.

5 En el pensamiento del Bolivar, por lo demas, nada se encuentra que permita iden-
tificarlo con ideas socialistas. De lo contrario, el propio Karl Marx lo habria detectado en
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la cual, por lo demas, ya ha sido utilizada en el pasado por otros gobiernos
autoritarios.®’

ITI. .OS PRINCIPIOS Y FINES DEL ESTADO Y DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO, Y LA FORMULA DEL ESTADO DEMOCRATICO
Y SOCIAL DE DERECHO Y DE JUSTICIA

La Constitucion de 1999 esta precedida de un Preambulo, donde se
plasmaron los fines politicos, sociales e internacionales que se tuvieron para
su sancion.

En cuanto a los fines politicos, el primero que se mencion6 fue la “re-
fundacion de la Republica”, lo que sugiere que se trataba de una Constitu-
cién destinada a producir un cambio politico radical, de las instituciones y
del sistema politico, para establecer una sociedad democratica, participativa
y protagonica, como “fin supremo” de la Constitucion. En el texto consti-
tucional, sin embargo, lamentablemente se margina a la sociedad civil en
relacion con el Estado, y los mecanismos para su directa participacion en la

1857, diez anos después de haber escrito junto con Friedrich Engels sobre el socialismo y
el comunismo en el libro La ideologia alemana (véase en http://www.educa.madrid.org/cms_
tools/files/0a24636f-764c-4¢03-9c1d-6722¢2ec60d7/ Texto%20Marx%20y%20Engels.
pdf). En efecto, en la entrada que escribi6 Marx, muy critica, por cierto, sobre “Bolivar y
Ponte, Simoén”, para la The New American Cyclopaedia, vol. 111, 1858, nada observo sobre po-
sibles ideas socialistas que pudieran derivarse de los escritos de Simén Bolivar. Véase el tex-
to en http://www.marxists.org/archive/marx/works/1858/01/bolivar.htm. Por ello, por
ejemplo, John Lynch ha observado que “En 1999 los venezolanos quedaron sorprendidos
al saber que su pais habia sido renombrado como ‘Republica Bolivariana de Venezuela’ [a
iniciativa] de Hugo Chavez Frias, quien se denomina asi mismo como revolucionario bo-
livariano. Populistas autoritarios, neocaudillos, o bolivarianos militaristas, cualquiera sea
su denominacién, invocan a Bolivar no menos ardientemente que gobernantes anteriores,
aun cuando es dudoso que ¢l hubiera respondido a sus llamados... Pero la nueva herejia,
lejos de mantener una continuidad con las ideas constitucionales de Bolivar, como ha sido
alegado, ha inventado un nuevo atributo, el Bolivar populista, y en el caso de Cuba le dio
una nueva identidad, el Bolivar socialista. Pero explotando la tendencia autoritaria, que
ciertamente existi6 en el pensamiento y accion de Bolivar, regimenes como los de Cuba y
Venezuela alegan que el Libertador es el patréon de sus politicas, distorsionando de paso
sus ideas”. Véase Lynch, John, Simdn Bolivar: A Life, New Haven, Yale University Press, C'T,
2007, p. 304.

7 Fue el caso, por ejemplo, de Antonio Guzman Blanco en el siglo XIX y de Cipriano
Castro, Juan Vicente Gomez, Eleazar Lopez Contreras, y Marcos Pérez Jiménez en el siglo
XX. John Lynch ha dicho que “El tradicional culto a Bolivar ha sido usado como una ideolo-
gia de conveniencia por dictadores militares, culminando con los regimenes de Juan Vicente
Gomez y Eleazar Lopez Contreras; estos, al menos, mas o menos respetaron los pensamien-
tos basicos del Libertador, aun cuando distorsionaron su significado”. Véase Lynch, John,
Simdn Boltvar: A Life, Yale University Press, 2007, p. 304.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

40 VENEZUELA

gestion de asuntos publicos; por ejemplo, los comités de postulaciones de al-
tos funcionarios de los poderes ptblicos han sido distorsionados en la practi-
ca legislativa. Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia 23 del 22 de enero de 2003 (caso Interpretacion del articulo
71 de la Constitucion), precisé sobre este fin supremo que:

De este modo, como bien lo aclara la Exposicion de Motivos de la Consti-
tucion, el régimen constitucional vigente responde a una sentida aspiraciéon
de la sociedad civil organizada que pugna por cambiar la negativa cultura
politica generada por décadas de un Estado centralizado de partidos (Gfr
Brewer-Carias, Allan R., Problemas del Estado de Partidos, Caracas, 1988,
pp- 39 y ss) que mediatiz6 el desarrollo de los valores democraticos, a través
de la participacion ciudadana que ya no se limita a procesos electorales, pues
se reconoce la necesidad de la intervencion del pueblo en los procesos de
formacioén, formulacion y ejecucion de politicas publicas, como medio para
superar los déficits de gobernabilidad que han afectado nuestro sistema poli-
tico debido a la carencia de armonia entre el Estado y la sociedad.

Ello indica, que el modelo democratico electivo, participativo y protago-
nico instaurado en Venezuela a partir de la entrada en vigencia de la Cons-
tituciéon de 1999, concibe a la gestion publica y la preservaciéon y fomento
del bien comun como un proceso en el cual se establece una comunicacion
permanente entre gobernantes y ciudadanos, entre los representantes y sus
representados, lo cual implica una modificacion radical, a saber, de raiz, en la
orientacion de las relaciones entre el Estado y la sociedad, en la que se devuel-
ve a esta ultima su legitimo e innegable protagonismo, a través del ejercicio de
sus derechos politicos fundamentales, enunciados en el Capitulo IV del Titulo
III de la Norma Suprema. %

Por otra parte, en el Preambulo también se hace referencia expresa a
que la Constituciéon misma se ha dictado para consolidar “los valores de la
libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integri-
dad territorial, la convivencia y el imperio de la Ley, para ésta y las futuras
generaciones”, como valores fundamentales, todos, de la sociedad democra-
tica que se busca establecer.

La refundacion de la Republica, ademas de los fines politicos menciona-
dos, debe responder a una serie de fines sociales que se precisan con objeto
de asegurar “el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a la educacion, a
la justicia social y a la igualdad sin discriminacién ni subordinaciéon algu-
na”. Se invocan, asi, como principios esenciales y fines de la sociedad, los

68 Revista de Derecho Piiblico, ntim. 93-96, Caaracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp.
219-221.
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derechos humanos fundamentales a la vida, al trabajo, a la cultura y a la
educacion, que encuentran desarrollo sustancial en el texto constitucional.

Y ademas de fines politicos y sociales, también se mencionan en el
Preambulo, como fines de la sociedad venezolana y del Estado, una serie
de fines internacionales, como promover la cooperaciéon pacifica entre las
naciones, de acuerdo con los principios de la no intervencion en los asuntos
de otros paises y de la autodeterminacion de los pueblos, y conforme a la ga-
rantia universal e indivisible de los derechos humanos y la democratizacion
de la sociedad internacional. También se hace referencia en el Preambulo a
otros valores que deben guiar las relaciones internacionales de la Republica,
como el desarme nuclear, el equilibrio ecolégico y los bienes juridicos am-
bientales como patrimonio comun e irrenunciable de la humanidad.

Sobre los fines esenciales del Estado, ademas, el articulo 3 de la Consti-
tucion los refiere en el orden social, econémico y politico,” enumerando “la
defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad” y la “garan-
tia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién”. Ademas, se indica en el mencionado articulo, como fines
del Estado, “la construcciéon de una sociedad justa y amante de la paz” y
“la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo”, a lo que se debe
agregar, ademas, como fin del Estado en materia social, el “fomentar el em-
pleo” como lo dispone expresamente el articulo 87 de la Constitucion. En el
marco de los fines politicos del Estado, el articulo hace mencién “al ejercicio
democratico de la voluntad popular”, remitiendo basicamente a la nocién
de democracia, como gobierno popular; y en el marco de los juridicos, el
mismo articulo hace mencion, dentro de los fines del Estado, a “la garantia
del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién”.

La Constitucion también se refirié en el articulo 2 a los valores supe-
riores del ordenamiento juridico y que también deben guiar la actuacion
del Estado, enumerando a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la so-
lidaridad, la democracia, la responsabilidad social, la ética y el pluralismo
politico,” repitiendo previsiones que estan también en el Preambulo y en el

69 Soto Hernandez, Maria E. y Valle Tavares Duarte, Fabiola del, “Funciones del Estado
en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela de 19997, Estudios de derecho
piblico: Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincén, vol. II. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2001, pp. 413-458.

70 Sobre estos valores véase Lejarza, Jacqueline A., “El cardcter normativo de los princi-
pios y valores en la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Constitucional, nim. 1 (septiem-
bre-diciembre), Caracas, Editorial Sherwood, 1999, pp. 195-220; Fasciani, Liliana, “De la
justicia a la justicia social”, en Casal, Jests Maria, Arismendi, Alfredo y Carrillo Artiles,
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articulo lo. Ademas, el articulo 2 incluye dentro de esos valores, a la demo-
cracia, como sistema de gobierno y de vida, montada en la idea del pluralis-
mo politico, basado en la participacion igualitaria de todos en los procesos
politicos, lo que se define como otro valor del ordenamiento. Se agregan a
dichos valores, la idea de la responsabilidad social, que configura al Estado
social y, en general, la idea de la preeminencia de los derechos humanos,
y entre ellos los sociales, lo que implica siempre la interpretaciéon de la ley
en la forma mas favorable a los derechos y libertades de los individuos. La
norma hace mencion, ademas, a los valores de la ética, y no solo publica, de
manera que mas alld de las normas juridicas exista un conjunto de normas
éticas que han de guiar a funcionarios y al Estado en la tarea de transformar
el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico.”!

Por tltimo, debe mencionarse que el articulo 2 de la Constitucion, si-
guiendo la orientacién que ya estaba a la base de la Constituciéon de 1961,
defini6 a Venezuela como un Estado democratico y social de derecho y de
justicia,”” denominacién que con el agregado respecto del Estado de justicia
sigui6 la tradicion del constitucionalismo contemporaneo, tal como estaba
expresado, por ejemplo, en la Constitucion espafola (articulo lo.), en la
Constituciéon de Colombia (articulo lo.) y en la Constitucion de la Republi-
ca Federal de Alemania (articulos 20,1).7

La idea de Estado social es la de un Estado con obligaciones sociales,
de procura de la justicia social, lo que lo lleva a intervenir en la actividad
econdomica y social, como Estado prestacional. Tal caracter social deriva
principalmente del valor fundamental de la igualdad y no discriminacion,
que deriva del Preambulo y del articulo lo. de la Constitucion, que ademas
de derecho fundamental (articulo 21) es el pilar de actuacién del Estado (ar-

Carlos Luis (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a Jesis Maria Casal
Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad Catélica Andrés Bello,
2008, pp. 161-196.

71 Sobre estos valores, véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia durante el afio 2000, entre las cuales se destaca la sentencia 659 de 24
de marzo de 2000 (caso Rosario Nouel vs. Consejo de la Judicatura y Comision de Emergencia Judicial),
Revista de Derecho Piblico, ntim. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, enero-marzo de
2000, pp. 103 y 110.

72 Useche Diaz, Luis Enrique, “El Estado social y democratico de derecho y de justicia.
Utopia y frustraciéon”, en Casal, Jestis Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho cons-
ttucional. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-
Universidad Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 129-160; Delgado Ocando, José M., “El esta-
do social de derecho”, Lex. Revista del Colegio de Abogados del Estado ulia, Maracaibo, Colegio
de Abogados del Estado Zulia, nam. 236, 2000, pp. 17-27.

73 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
(9 septiembre-17 de octubre 1999), Caracas, 1999, cit., pp. 21, 30y 31.
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ticulo 2); y de la declaraciéon del principio de la justicia social como base del
sistema economico (articulo 299).7

El Estado democratico es el que fundamenta toda la organizaciéon po-
litica de la nacién en el principio democratico. Ello deriva también del
Preambulo (sociedad democratica) y de los articulos 2, 3, 5 y 6 de la Consti-
tucion. El primer valor, por tanto, del constitucionalismo es la democracia,
quedando plasmado el Estado democratico en los principios fundamentales
del texto constitucional, comenzando por la forma de ejercicio de la sobe-
rania mediante mecanismos de democracia directa y de democracia repre-
sentativa.”

El Estado de derecho es el Estado sometido al imperio de la ley, como
lo sefiala el Preambulo; es decir, el Estado sometido a la legalidad. Ello de-
riva no solo del principio de la supremacia constitucional consagrado en el
articulo 7 y del sometimiento de los 6rganos del poder publico a la Cons-
titucion y las leyes (articulo 137), sino de los sistemas de control de consti-
tucionalidad (articulos 334 y 336) y de control contencioso-administrativo
(articulo 259) que constituyen la garantia de la Constitucion.”

Por altimo, el Estado de justicia es el Estado que tiende a garantizar la
justicia por encima de la legalidad formal, estableciendo no solo el valor
justicia en el Preambulo y en el articulo lo., sino regulando expresamente
el derecho de acceso a la justicia y a la obtencion de una tutela efectiva de
los derechos e intereses de las personas, organizando unos tribunales que
deben garantizar una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, trans-
parente, autébnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles (articulo 26).

IV. LA CONTRADICTORIA FORMA DEL ESTADO:
LA “FEDERACION DESCENTRALIZADA”

Como se dijo anteriormente, la forma del Estado venezolano durante
toda su existencia desde 1811 ha sido una forma federal de gobierno, lo
que implica el reconocimiento de autonomias territoriales en el nivel inter-
medio; es decir, de los estados federados. Pero la Federacion venezolana, a

74 Véase el desarrollo de estos principios en la sentencias de la sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, nam. 85 de 24-01-2002 (caso Deudores hipotecarios vs. Superin-
tendencia de Bancos) y sentencia del 7 de marzo de 2002, Revista de Derecho Piblico, nim. 89-92,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2002, p. 92.

75 Brewer-Carias, Allan R., Evolucion histérica del Estado, instituciones politicas y constitucionales,
Caracas-San Cristobal 1996, pp. 507, 510-513 y 599.

76 Ibidem, pp. 509, 516-521 y 600.
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partir de 1901, cuando se produjo el colapso del sistema de Estado federal
liberal que se habia instaurado en 1864, comenzé a ser una Federaciéon
centralizada, habiéndose centralizado el Estado en todos los érdenes;” lo
que continud a pesar del cambio politico de 1946 y 1958, desarrollandose a
partir de esa fecha la forma democratica de la Federacion centralizada que
tuvo el pais en las tltimas décadas del siglo XX.

La gran transformacién politica que debid efectuarse con la Constitu-
ciéon de 1999 era, por tanto, sustituir efectivamente la Federacion centraliza-
da por una Federacion descentralizada.”® Grandes esfuerzos se hicieron en
la materia, pero la reforma y profundizacién de la descentralizacion politica
como forma de perfeccionar la democracia que debié ser el tema central
del debate constituyente,” sin que hubiera habido un solo debate sobre el
tema, no pas6 del nominalismo expresado tanto en el Preambulo como en
el articulo 4, que precisa que “La Reptblica Bolivariana de Venezuela es un
Estado federal descentralizado en los términos consagrados por esta Cons-
titucidon”; formula mas o menos similar a la del articulo 2 de la Coonstitucion
de 1961, que decia que “La Republica de Venezuela es un Estado federal,
en los términos consagrados por esta Constitucion”.

En la Constitucion de 1999, salvo en el nominalismo, no se avanzé ma-
yormente en relaciéon con lo que existia en el texto de 1961, habiéndose
constitucionalizado solo algunos aspectos que ya estaban establecidos en la
Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Com-
petencias del poder publico, de 1989, que ya tenia rango de ley constitucio-
nal en lo que se referia a la transferencia a los estados de competencias del
Poder Nacional.®

Sin embargo, no hubo los avances y transformaciones necesarios para
hacer realidad la descentralizaciéon de la Federacién, como era necesario
hacer, por ejemplo, en la distribucion de los recursos tributarios hacia los es-
tados. Mas bien, en este tema se retrocedio institucionalmente al eliminarse
el Senado y establecerse una Asamblea Nacional Unicameral (articulo 186),
y al permitirse la limitaciéon por ley nacional de la autonomia de los estados

77 Brewer-Carias, Allan R., “El desarrollo institucional del Estado centralizado en Ve-
nezuela (1899-1935) y sus proyecciones contemporaneas”, Revista de Estudios de la Vida Local y
Autondmica, Madrid, num. 227 y 228, 1985, pp. 487-514 y 695-726, respectivamente.

78 Brewer-Carfas, Allan R., Debate constituyente, op. cit., pp. 155-170;y op. cit., pp. 227-233.

79 Brewer-Carfas, Allan R., Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente,
Caracas, 1999, pp. 269 y ss.

80" Ayala Corao, Carlos, “Naturaleza y alcance de la descentralizaciéon estadal”, en
Brewer-Carias, Allan R. ¢t al., Leyes para la Descentralizacion Politica de la Federacion, Caracas,
1994, pp. 99 y ss.; Brewer-Carias, Allan R., Asamblea Constituyente y ordenamiento constitucional,
Caracas, 1999, pp. 122 y ss.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ASPECTOS RELEVANTES DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES 45

(articulo 162) y de los municipios (articulo 168). Ello es negar, de entrada,
la idea misma de descentralizacion politica, que esta basada en el concepto
de autonomia territorial, precisamente entre los entes politico-territoriales.
En consecuencia, la denominaciéon de “Federacion descentralizada”
para identificar la forma del Estado fue sin duda un avance nominal, pero
en los términos establecidos en la Constitucion, lo que no significa realmen-
te avance alguno, sino consolidacién y mantenimiento parcial de reformas
que se venian realizando desde 1989, con algunos retrocesos; y en definiti-
va, la regulacion de una contradiccion constitucional entre la denominacion
de la forma del Estado como federal, y la realidad de la implementacion
politica de las normas constitucionales como un Estrado centralizado.”

V. LA SOBERANIA POPULAR Y EL REGIMEN DEMOCRATICO
El articulo 50. de la Constitucion establece lo siguiente:

La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directa-
mente en la forma prevista en esta Constitucion y en la Ley, e indirectamente,
mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el poder publico.

Con esta norma, si bien se sigui6 la tradicién republicana de la sobera-
nia popular iniciada en 1811, y en particular el concepto de representativi-
dad politica (democracia indirecta),* se complement6 con la prevision de la

81 Brewer-Carias, Allan R., Federalismo y municipalismo en la Constitucion de 1999 (alcance
de una reforma insuficiente y regresiva), Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de
Derecho Publico, nim. 7, Caracas-San Cristobal, Universidad Catodlica del Tachira, Edito-
rial Juridica Venezolana, 2001; “El Estado federal descentralizado y la centralizacién de la
federacion en Venezuela. Situacion y perspectiva de una contradiccion constitucional”, en
Valadés, Diego y Serna de la Garza, Jos¢ Maria (coords.), Federalismo y regionalismo, México,
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla-UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2005, pp. 717-750, y “La federacién centralizada en Venezuela. Una contradiccion
constitucional”, Revista Iberoamericana de Estudios Autondmicos, Guayaquil, Centro de Estudios
de Derecho Pablico Goberna & Derecho, Syntagma, Centro de Estudios Estratégicos de
Madrid, ano 1, nim. 1, 2003, pp. 59-68; Sanchez Falcén, Enrique, “El federalismo en la
Constitucion de 1999. Proceso constituyente y desarrollos legislativos”, en Casal, Jests Maria
et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a Jesiis Maria Casal Montbrun,
Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, pp.
591-628; Sanchez Meledn, Jorge, “Federalismo, descentralizacién y participacion en Vene-
zuela (1990-2006)”, en Casal, Jesas Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho consti-
tuctonal. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-
Universidad Catoélica Andrés Bello, 2008, pp. 629-647.

82 Véase nuestra propuesta en relacién con este articulo en Brewer-Carias, Allan R.,
Debate constituyente, t. 1, op. cit., pp. 183-199.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

46 VENEZUELA

posibilidad del ¢jercicio directo de la democracia mediante mecanismos de
participacion previstos en el articulo 62, que consagra el derecho de todos
los ciudadanos “de participar libremente en los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de sus representantes’.

Soberania popular y democracia representativa® son, por tanto, princi-
plos consustanciales e indisolubles, razon por la cual es imposible consagrar
la soberania popular, en régimen democratico, sin el principio de la demo-
cracia representativa.®

De ello deriva, por tanto, que la representatividad democratica siem-
pre tiene que tener su fuente en elecciones populares universales, directas
y secretas (articulo 70), destinadas a elegir los titulares de los 6rganos que
ejercen el poder publico, que, por supuesto, son los que establece la Cons-
titucion conforme a los principios de distribuciéon y separacion del poder
publico (articulo 136). Sin embargo, en el texto de la Constituciéon de 1999
se elimind del léxico constitucional la palabra “representativo”, cuando en
el articulo 6 se califico al gobierno democratico,” aun cuando quedé como
“electivo”, conforme a un discurso politicos que ha pretendido que haya

que supuestamente sustituir la “democracia representativa” por una “de-

mocracia participativa”.%

83 Véase sobre la soberania y la democracia representativa, Bracho Grand, Pedro L. y
Alvarez de Bozo, Miriam, “Democracia representativa en la Constituciéon Nacional de 19997,
Estudios de derecho piblico. Libro homenaje a Humberto f. La Roche Rincén, vol. I, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2001, pp. 235-254; Brewer-Carias, Allan R., Reflexiones sobre el constitu-
clonalismo en América, op. cit., pp. 17 y ss., 55y ss.; Rivas Quintero, Alfonso Derecho constitucional,
Valencia-Venezuela, Paredes Editores, 2002, pp. 190 y ss.; y Combellas, Ricardo “Representa-
ci6n vs. participacion en la Constitucion bolivariana. Analisis de un falso dilema”, Bases y prin-
cipios del sistema constitucional venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional
realizado en San Cristébal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), vol. 11, pp. 383-402.

84 Brewer-Carfas, Allan R., Debate Constituyente, op. cit., pp. 184 y ss.

85 Véase nuestro voto salvado por la omision en Gacela Constituyente (Diario de Debales),
Noviembre 1999-Enero 2000, sesiéon del 12-11-99, ntm. 42, p. 7.

86 En la Cumbre Presidencial de las Américas de Québec, celebrada en abril de 2001,
el presidente de la Reputblica formulé objeciones al Proyecto de Carta Democratica de la
OEA pretendiendo que se sustituyera “democracia representativa” por “democracia par-
ticipativa”. Véanse las referencias en Ball, Luis Henrique, “Nadando contra la corriente
en Québec”, £l Universal, Caracas, 27-04-01, p. 2-11; y en R. Tayardat, Adolfo, “La pirrica
victoria de San José¢”, El Nacional, Caracas, 16-06-01, p. A-8. En todo caso dicha posicion fue
abandonada, y el ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela en agosto de 2001 mani-
festd su acuerdo con la definicién de democracia representativa en la referida Carta Demo-
cratica. Véase en El Nacional, Caaracas, 28-08-01, p. A-2. Sobre la democracia participativa
en la Constitucion de 1999, Feo La Cruz, Manuel, “La participacién de la sociedad civil en el
proceso de gestion publica. Retos y desafios”, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCYV, Civitas
Ediciones, 2003, pp. 415-429; Méndez-Apolinar, Yusby S., “La obligacion ciudadana de par-
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Pero la verdad es que no existe democracia que no sea representativa,
siendo de la esencia del régimen politico democratico la idea de represen-
tacion, de manera que el pueblo, titular de la soberania, no la ejerce di-
rectamente, sino a través de representantes. Por lo demas, la democracia
representativa no se opone a democracia participativa, 87 y lo que se ha
establecido en materia de referendos (consultivas, aprobatorios, abrogato-
rios y revocatorios) (articulos 78 y y ss.), en realidad son manifestaciones de
democracia directa. Igual ocurre con las previsiones sobre las consultas po-
pulares, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y
constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas.

ticipar en los asuntos publicos, como expresion de la cultura democratica”, El derecho piiblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de
Derecho Pablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 431-437,; Alvarez Chamosa; Marfa L.,
A. Yrady, Paola A., “La desobediencia civil como mecanismo de participacion ciudadana”,
Revista de Derecho Constitucional, nim. 7 (enero-junio), Caracas, Editorial Sherwood, 2003, pp.
7-21; Deniz, Ana P, “La participacion ciudadana en la Constitucion de 19997, Revista de
Derecho Constitucional, nim. 7 (enero-junio), Caracas, Editorial Sherwood, 2003, pp. 115-124;
Flores Jiménez, Fernando, “La participacién ciudadana en la Constituciéon venezolana de
19997, Revista de Derecho Constitucional, nim. 5 (julio-diciembre), Caracas, Editorial Sherwood,
2001, pp. 75-88; Brewer-Carias, Allan R., Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, op.
cit., pp. 48 y ss., 137 y ss.; Salamanca, Luis, “La Constitucion venezolana de 1999: de la
representacion a la hiper-participacion ciudadana”, Revista de Derecho Pitblico, nam. 82 (abril-
junio), Garacas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 85-105; Njaim, Humberto, “Las
implicaciones de la democracia participativa: un tema constitucional de nuestro tiempo”,
Constitucion y constitucionalismo hoy, Caracas, Editorial Ex Libris, 2000, pp. 719-742; Alegre
Martinez, Angel, “Clultura de derechos, deberes y participacion”, Revista de derecho del Tribunal
Supremo de Justicia, Garacas, nam. 5, 2002, pp. 1-17; y Combellas, Ricardo, “La democracia
participativa y la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela”, Derecho constitu-
ctonal. General y Particular. Actualizado con la Constitucion de la Repiublica Bolivariana de Venezuela del
24-03-2000, Caracas, Universidad Santa Maria, pp. 279-305.

87 Como lo ha sefialado la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia
num. 1037 del 1 de agosto de 2000 (caso Asociacion de Propietarios y Residentes de la Urbanizacion
Miranda (APRUM) vs. Alcaldia del Municipio Sucre del Estado Miranda): “La democracia partici-
pativa no choca necesariamente con la democracia representativa, ni se excluyen, y dentro
de un sistema Republicano necesariamente deben haber autoridades, poderes ptblicos que
representen a los demas, y esa es la esencia misma de la Republica como tal; son estos entes
representativos quienes van a establecer las normas para poder permitir la participacion,
porque toda participaciéon debe estar sujeta a unas normas o a un principio de legalidad
que establezca cudles son los poderes de la administracién publica y en qué manera los
ciudadanos pueden hacerse parte de la actividad administrativa y la participaciéon legitima
a los 6rganos de representacion republicanos, razén por la cual ambos tipos de democracia
se complementan”. Véase en Revista de Derecho Piblico, ntm. 83 (julio-septiembre), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 394. Véase Brewer-Carias, Allan R., “Democracia
participativa, descentralizacion politica y régimen municipal”, en Lopez Olvera, Miguel
Alejandro y Rodriguez Lozano, Luis Gerardo (coords.), Tendencias actuales del derecho piblico en
Iberoamérica, México, Porraa, 2006, pp. 1-23.
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Sin embargo, lo grave de esta confusion, y del engafio sobre el verdade-
ro sentido de la democracia participativa, es que con ello se ha pretendido
ejecutar un proyecto politico basado en un pretendido apoyo popular, que
pretende acaparar el poder y consolidarlo como hegeménico, concentrado
y autoritario, todo lo contrario a lo que impone un régimen democratico;
en el denominado Estado comunal y socialista del poder popular que se ha
creado por leyes organicas en 2010, en paralelo al Estado constitucional, y
que pretende fundarse en una supuesta “democracia participativa” donde
los “voceros” de los consejos comunales no son electos mediante sufragio
directo, universal y secreto, sino impuestos a mano alzada en asambleas
de ctudadanos controladas politicamente desde un ministerio del Ejecutivo
Nacional.*®

La democracia, para que sea participativa, tiene que ser una forma de
vida, y su ejercicio tiene que ser cotidiano. Para que el ciudadano pueda
participar en los asuntos publicos, como cosa regular, tiene que tener acceso
al poder, lo tiene que tener cerca, lo que implica un bien arraigado y desa-
rrollado sistema de gobierno local, en cada lugar, asentamiento urbano o
rural, basado en la descentralizacion politica. Pero descentralizar, creando
autoridades locales en los niveles territoriales mas pequenos, implica despa-
rramar el poder, lo que es todo lo contrario a la concentracién del poder y
al centralismo que ha venido desarrollando al amparo de la Constitucion
de 1999, a pesar de que se la proclame como reguladora de la “democracia
participativa”.® Lo que se ha hecho es utilizar la Constitucién de manera
engafosa para, que en nombre de la sustitucion de la democracia repre-

88 Brewer-Carias, Allan R., “Introduccién general al régimen del poder popular y del Es-
tado comunal (o de cémo en el siglo XXI, en Venezuela se decreta, al margen de la Constitu-
cién, un Estado de comunas y de consejos comunales, y se establece una sociedad socialista y
un sistema econémico comunista, por los cuales nadie ha votado)”, en Brewer-Carias, Allan
R. et al., Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el estado comunal (los consejos comunales, las comunas,
la sociedad socialista y el sistema econdmico comunal), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2011,
pp. 9-182; “Las leyes del Poder Popular dictadas en Venezuela en diciembre de 2010, para
transformar el Estado democratico y social de derecho en un estado comunal socialista, sin
reformar la Constitucion”, Cuadernos Manuel Giménez Abad, Madrid, Fundacion Manuel Gi-
ménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, nim. 1, junio de 2011,
pp. 127-131; “La desconstitucionalizacién del Estado de derecho en Venezuela: del Estado
democratico y social de derecho al Estado Comunal socialista, sin reformar la Constitu-
c16n”, Revista Aequitas Virtual, nim. 15 - afio V - Buenos Aires, Facultad de Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, mayo 2011 (seccion “Derecho constitucional”), http://www.
salvador.edu.ar/juri/aequitasNE/nroquince/Derecho%?20constitucional %20Allan®%20R.
Brewer-Carias.pdf.

89 Brewer-Carfas, Allan R., “Democracia participativa, descentralizacién politica y ré-
gimen municipal”, en Lopez Olvera, Miguel Alejandro et al. (coords), Tendencias actuales del
derecho piblico en Iheroamérica, México, Porraa, 2006, pp. 1-23
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sentativa por una supuesta democracia participativa, acabar con la propia
democracia como régimen politico, sustituyéndola por un régimen autori-
tario, centralizador y concentrador del poder.”

Pero en contraste con esa politica, por ejemplo, la Constitucion esta-
blecié una forma de participacién de la sociedad civil, absolutamente ex-
cepcional en el derecho comparado, en la gestion de los asuntos puablicos,
al establecer que la postulacion para cargos de magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia, de los miembros del Consejo Nacional Electoral, del
Defensor del Pueblo, del contralor general de la Reptblica y del fiscal gene-
ral de la Republica, debia hacerse ante la Asamblea Nacional, por sendos
comités de postulaciones integrados por “representantes de los diferentes
sectores de la sociedad” (articulos 270, 295 y 279). Lamentablemente, sin
embargo, desde la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia del 30 de ju-
nio de 2000 (nm. 656) (caso Defensor del Pueblo),” y posteriormente por las
leyes dictadas por la Asamblea (Poder Electoral, Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Poder Ciudadano),” dicha participacion fue confiscada, y los comités
de postulaciones quedaron convertidos en simples comisiones parlamenta-
rias ampliadas.”

90 Véase sobre el sentido que se ha buscado establecer al Estado democratico y sobre el
empeio de la Sala Constitucional de reinterpretar y repositivizar los derechos humanos den-
tro de la “perspectiva politica” definida por la misma, la sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, nim. 23 del 22-01-2003 (caso Interpretacion del articulo 71 de
la Constitucion), Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2003, pp. 214 y ss.

9 Revista de Derecho Pitblico, nam. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp.
108 y ss. El caso tuvo su origen en la impugnacion de la Ley Especial para la ratificacion
o designacion de los miembros del Poder Ciudadano y de los magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia, G. O. num. 37.077, del 14-11-2000. Por ello, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, en su Informe de 2003 Report on the Situation of Human Rights in Ve-
nezuela, advirti6 que “las reformas constitucionales introducidas para el nombramiento de
estas autoridades como garantias de su independencia e imparcialidad no se pusieron en
practica en esta instancia”, paragrafo 186, en http://www.cidh.oas.org/countryrep/ Vene-
zuela2003eng/chapterl . htm#B

92 Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, G. 0. ntim. 37.942, 20-05-2004 (la
misma norma estd en la reforma de la ley Organica de 2010); Ley Organica del Poder
Electoral, G.O. nim. 37.573, 19-11-2002; y Ley Organica del Poder Ciudadano, G.O. nim.
37.310, de 19-10-2001.

93 Brewer-Carfas, Allan R., “La participacién ciudadana en la designacién de los titula-
res de los 6rganos no electos de los poderes publicos en Venezuela y sus vicisitudes politicas”,
Revista Iheroamericana de Derecho Piblico y Administrativo 5, San José, Costa Rica, 2005, 76-95; y
“Sobre el nombramiento irregular por la Asamblea Nacional de los titulares de los 6rganos
del poder ciudadano en 2007, Revista de Derecho Piblico, nim. 113, Caracas, Editorial Juridi-
ca Venezolana, 2008, pp. 85-88.
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Ello no obsta, sin embargo, para que el propio Tribunal Supremo, en
Sala Electoral, por ejemplo, haya sefialado que los articulos 5 y 6 de la
Constitucion “consagran un nuevo modelo de democracia participativa,
evolucionando de la clasica concepcion de la democracia representativa,
limitada al ejercicio de la soberania popular tinicamente por medio de la
eleccion periddica de representantes”, poniendo en marcha en consonancia
novedosos mecanismos que permiten la participacién politica del soberano
en los asuntos que le conciernen, que se enumeran en el articulo 70 de la
Clonstitucion.”

Por altimo, debe sefialarse que la consecuencia de la regulacion constitu-
cional del principio de la soberania del pueblo y de la representatividad po-
litica es la prevision del articulo 6 de la Constitucién, equivalente al articulo
30. de la Constitucion de 1961, que dispone que

El gobierno de la Reptblica Bolivariana de Venezuela y de las demas entida-
des politicas que la componen es y serd siempre democratico, participativo,
electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos
revocables.

Esta forma democratica de gobierno, por supuesto, no solo se impone a
la Republica, sino a las “entidades politicas” que la componen conforme al
principio de la distribucién territorial del poder; es decir, a los estados y mu-
nicipios (articulo 136). Todos los 6rganos de estas entidades, en todo caso,
“emanan de la soberania popular y a ella estan sometidos”.

VI. EL ESTATUTO DE LAS PERSONAS
Y DE LOS CIUDADANOS

La Constitucion de 1999 sigui6 las lineas tradicionales de las Constitu-
ciones anteriores sobre el régimen de los extranjeros y nacionales;” es decir,
en personas que no tienen vinculo juridico esencial con el Estado y las que
si lo tienen. Por ello, el articulo 45 de la Constituciéon de 1961 establecia
que “Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos que los venezo-
lanos, con las limitaciones o excepciones establecidas por esta Constitucion
y las leyes”. Esta norma, sin embargo, desapareci6 del texto constitucional,
y nada se establece en la Constituciéon de 1999. No obstante, es evidente

9 Revista de Derecho Pitblico, nim. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 168.

9 Ello a pesar de las propuestas que se formularon por modernizar el régimen de la
nacionalidad. Véase nuestra propuesta presentada por la Comision de Nacionalidad y Ciu-
dadania de la Asamblea, en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 45-74.
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que el principio sigue rigiendo en la forma expresada, derivada del derecho
fundamental a la igualdad ante la ley (articulo 21) y de la regulacion expresa
de la nacionalidad y ciudadania, lo que por exclusion permite construir el
régimen de los extranjeros.”

En cuanto a la nacionalidad, el régimen se sigui6 basando en los clasicos
elementos del jus soli y del jus sanguinis, los cuales, en general, siguen teniendo
una consagracion de caracter absoluto.” Asi, el articulo 32 de la Constitu-
ciéon de 1999 establece que son venezolanos por nacimiento las siguientes:

1. Toda persona nacida en territorio de la Reptblica; 2. Toda persona nacida
en territorio extranjero, hijo o hija de padre venezolano y madre venezolana
por nacimiento; 3. Toda persona nacida en territorio extranjero, hijo o hija de
padre venezolano por nacimiento o madre venezolana por nacimiento, siem-
pre que establezcan su residencia en el territorio de la Republica o declaren
su voluntad de acogerse a la nacionalidad venezolana; y 4. Toda persona na-
cida en territorio extranjero de padre venezolano por naturalizaciéon o madre
venezolana por naturalizacion siempre que antes de cumplir dieciocho anos
de edad, establezca su residencia en el territorio de la Republica y antes de
cumplir veinticinco afios de edad declare su voluntad de acogerse a la nacio-
nalidad venezolana.

En cuanto a los venezolanos por naturalizaciéon, el articulo 33 de la
Constitucion la prevé respecto de “los extranjeros que obtengan carta de
naturaleza”. A tal fin deberan tener domicilio en Venezuela con residencia
ininterrumpida de por lo menos, diez anos, inmediatamente anteriores a la
fecha de la respectiva solicitud. Sin embargo, “el tiempo de residencia se
reducird a cinco afios en el caso de aquellos y aquellas que tuvieren la na-
cionalidad originaria de Espaia, Portugal, Italia, paises latinoamericanos y

del Caribe”.

96 Brewer-Carfas, Allan R., Régimen legal de la nacionalidad, ciudadania y extranjeria (Ley de
Nacionalidad y Ciudadania, Ley de Extranjeria y Migracion, Ley Orgdnica sobre Refugiados y Asilados),
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2005; Hernandez Bretén, Eugenio, “Nacionalidad,
ciudadania y extranjeria en la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Piblico, nam. 81
(enero-marzo), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 47-59.

97 Brewer-Carias, Allan R., El régimen juridico administrativa de la nacionalidad y ciudadania
Venezolana, Caracas, Instituto de Derecho Puablico, 1965; Brewer-Carias, Allan R., Derechos y
garantias constitucionales, t. IV, Instituciones politicas y constitucionales, Caracas-San Cristébal, Uni-
versidad Catolica del Tachira-Editorial Juridica Venezolana, 1996, pp. 19-42; y en relacion
con la Constituciéon de 1999: véase De Stefano, Juan, “El principio de la nacionalidad”,
Temas de derecho administrativo: Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, vol. 1, Caracas, Editorial
Torino, 2002, pp. 593-608; Hernandez Breton, Eugenio, “Nacionalidad, ciudadania y ex-
tranjeria en la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Piiblico, nim. 81, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2000, pp. 47-59.
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En cuanto a los extranjeros “que contraigan matrimonio con venezo-
lano o venezolana”, pueden obtener la naturalizacién desde que declaren
su voluntad de serlo, “transcurridos por lo menos cinco afos a partir de la
fecha del matrimonio”. Por tltimo, en cuanto a “los extranjeros menores
de edad para la fecha de la naturalizacion del padre o de la madre que
ejerza sobre ellos la patria potestad”, pueden obtener la carta de naturaleza
“siempre que declaren su voluntad de ser venezolanos o venezolanas antes
de cumplir los veintitn afios de edad y hayan residido en Venezuela, inin-
terrumpidamente, durante los cinco aflos anteriores a dicha declaracion”.

En esta materia, las innovaciones fundamentales de la Constitucion de
1999 se refirieron a la nacionalidad venezolana por naturalizacién, con la
exigencia constitucional de al menos diez afnos de residencia para obtener
la carta de naturaleza; con la reforma a la naturalizacion derivada del ma-
trimonio, que ahora no solo beneficia a la extranjera casada con venezo-
lano sino también al extranjero casado con venezolana; con las facilidades
especiales para los naturales de paises latinoamericanos y del Caribe y de
Espana, Portugal e Italia, respecto de los cuales se redujo el término de resi-
dencia para la obtencion de la carta de naturaleza; y con la admision de la
doble nacionalidad; es decir, que los venezolanos, sea por nacimiento o por
naturalizacién, puedan tener otra nacionalidad sin perder la venezolana.”

Este 0ltimo principio, consagrado en el articulo 34, al prescribir que
“la nacionalidad venezolana no se pierde al optar o adquirir otra nacionali-
dad”, cambi6 radicalmente el régimen anterior, conforme al cual, de acuer-
do con el articulo 39 de la Constitucion de 1961, la nacionalidad venezola-
na se perdia por opcién o adquisicion voluntaria de otra nacionalidad. La
Constitucion, sin embargo, establecio restricciones en cuanto al ejercicio de
altos cargos publicos al exigir no solo la nacionalidad originaria, sino como
unica nacionalidad (articulo 41).%

Otra innovacién en la materia fue la prevision expresa en el articulo 39
de la Constitucion, sobre la ciudadania, que corresponde a los venezolanos,
y con ella “los derechos y deberes politicos”, asi como el principio de igual-
dad que deriva del articulo 40 entre venezolanos por nacimiento y venezola-
nos por naturalizaciéon en cuanto al ejercicio de los derechos politicos, “con
las excepciones establecidas en la Constitucion”. Estas excepciones, en ge-

98 Véase nuestro voto salvado en relacién con la redaccién original de esta norma en
Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit., p. 254.

99 Con ello se excluy6 a los venezolanos por naturalizacién. Véase sobre la interpretacion
del articulo 41 de la Constitucién, la sentencia de la Sala Coonstitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, nam. 2394 del 28 de agosto de 2003, Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 205 y 206.
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neral, se establecen en el articulo 41, que dispone que solo los venezolanos
por nacimiento y sin otra nacionalidad podran ejercer los cargos de presi-
dente de la Republica, vicepresidente ejecutivo, presidente y vicepresidentes
de la Asamblea Nacional, magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, pre-
sidente del Consejo Nacional Electoral, procurador general de la Republica,
contralor general de la Reptblica, fiscal general de la Republica, Defensor
del Pueblo, ministros de los despachos relacionados con la seguridad de la
nacién, finanzas, energia y minas, educacion; gobernadores y alcaldes de los
estados y municipios fronterizos y aquellos contemplados en la Ley Organi-
ca de la Fuerza Armada Nacional.

Por otra parte, para ejercer los cargos de diputado a la Asamblea Nacio-
nal, ministro, gobernadores y alcaldes de estados y municipios no fronterizos,
la Constitucién exige que los venezolanos por naturalizacién deben tener
domicilio con residencia ininterrumpida en Venezuela no menor de quince
anos y cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley (articulo 41).

De lo anterior resulta, en todo caso, que la condiciéon de ciudadano,
corresponde a los venezolanos habiles en derecho, no sujetos a interdiccion
civil ni a inhabilitacion politica (como pena accesoria a la pena principal en
el campo penal) y, por supuesto, en las condiciones de edad previstas en la
Constitucién, que no son uniformes. Por ejemplo, para e¢jercer el derecho
al sufragio basta ser mayor de 18 afos (articulo 64), pero para ser gober-
nador se requiere ser mayor de 25 afos (articulo 160), para ser diputado a
la Asamblea Nacional y legislador estadal se requiere ser mayor de 21 anos
(articulos 188 y 162), para ser alcalde se requiere ser mayor de 25 afios (ar-
ticulo 174), para ser presidente y vicepresidente de la Republica se requiere
ser mayor de 30 afos (articulos 227 y 238), al igual que para ser Defensor
del Pueblo (articulo 280) y contralor general de la Republica (articulo 288);
y para ser ministro se requiere ser mayor de 25 anos (articulo 244).

Asimismo, en cuanto a los magistrados del Tribunal Supremo de Justi-
cia (articulo 263), al procurador general de la Republica (articulo 249) y al
fiscal General de la Republica (articulo 284) la Constitucion exige, al menos
tener 35 afos, lo que deriva de las condiciones que regula para ejercer di-
chos cargos.

Por tltimo, debe indicarse que la ciudadania solo se pierde cuando se
pierda o se renuncia a la nacionalidad (articulo 42).

La Constitucién, por tltimo, dedica el capitulo X del titulo III a regular
el conjunto de deberes constitucionales de las personas, los cuales se com-
plementan con otras disposiciones del texto constitucional: el deber de de-
fender a la patria (articulo 130); el deber de acatar la Constitucion (articulo
131); los deberes de solidaridad social (articulo 132); el deber de contribuir
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con los gastos publicos (articulo 133); el deber de prestar el servicio civil y
militar (articulo 134); el deber de educarse (articulo 102); el deber de traba-
jar (articulo 87), y los deberes de los padres e hijos (articulo 76).

VII. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL TERRITORIO
DE LA REPUBLICA

Siguiendo la orientaciéon de las Constituciones anteriores desde la de

1830, el articulo 10 de la Constituciéon de 1999 define al territorio “y demas
espacios geograficos” de la Republica, conforme al principio del uti possidetis
Juris,"™ como “los que correspondian a la Capitania General de Venezuela
antes de la transformacion politica iniciada el 19 de abril de 1810, con las
modificaciones resultantes de los tratados y laudos arbitrales no viciados de
nulidad”.'”!

Sin embargo, hay tres variantes en esta redaccién en comparacién con
el texto de la Constitucion de 19061 (articulo 7): en primer lugar, ahora se
hace referencia a los “demas espacios geograficos”, con lo que se quisieron
especificar los otros espacios no continentales o de tierra firme sobre los
cuales el Estado ejerce soberania, como el espacio maritimo e insular o el
espacio aéreo. En segundo lugar, se ha agregado la indicacion relativa a “los
laudos arbitrales no viciados de nulidad”; en cambio, en el articulo 7 de la
Constitucion de 1961 solo se mencionaban las modificaciones al territorio
“resultantes de los tratados celebrados validamente por la Republica”. Al
mencionarse ahora a los laudos arbitrales, resulta una clara referencia a los
dictados durante el siglo XIX respecto de las fronteras con Colombia (Laudo
espaiiol de 1891) y Guyana (Laudo de Paris de 1899).' Y en tercer lugar, en el
texto constitucional se ha adoptado la expresion “no viciados de nulidad”,

100 Zambrano Velazco, José A., Sumario juridico de la territorialidad, Maracaibo-San Ciris-
tobal, 1983, donde se reproduce el trabajo del mismo autor con el titulo “El uti possidetis’.
Examen de algunas cuestiones relacionadas con el territorio del Estado y, en particular, del
criterio para la determinacién de los limites territoriales de Venezuela: el uti possidetis juris de
1810 (articulo 7 constitucional)”, Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael Caldera,
Caracas, 1979, pp. 247 y ss.

101" En general, sobre la configuracién del territorio nacional, véase Brewer-Carfas, Allan
R., “Territorio de Venezuela”, Diccionario de Historia de Venezuela, Caracas, Fundacion Polar,
1989, pp. 867-874; v en Instituciones politicas y constitucionales. El poder piiblico: nacional, estadal y
municipal, Caracas-San Cristobal, Universidad Catolica del Tachira-Editorial Juridica Ve-
nezolana, 1996, pp. 237 y ss.; Alvarez, Tulio, “El concepto de territorio y su integracion en
el caso venezolano”, en Duque Corredor, Roman y Casal, Jests Maria (coords.), Estudios de
derecho publico, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2004, pp. 1-50.

102 Carrillo Batalla, Tomas E. (coord.), La reclamacion venezolana sobre la Guayana Esequiba,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009.
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en lugar de la que estaba en la Constitucién de 1961, de “validamente cele-
brados por la Republica”.

Este agregado del adverbio “validamente” para referirse a las modifica-
ciones territoriales establecidas mediante tratados se habia incorporado en
la Constitucion de 1961 para demostrar en forma inequivoca la voluntad de
la Republica de aceptar solo aquellas modificaciones en su estatus territorial
que hubieran sido resultado de libre y valida determinacion, lo que abri6 la
posibilidad formal de cuestionar la validez de las decisiones concernientes
a las fronteras que habian sido rechazadas, particularmente el Laudo de Paris
de 1899. Ello originé la reclamacién de la zona de la Guyana Esequiba a
partir de 1962, la cual culminé con el Acuerdo de Ginebra en 1966 para la
buisqueda de soluciones satisfactorias para el arreglo practico de la contro-
versia entre Venezuela y Guyana, pais que adquirié su independencia en
ese mismo ano.'”

El cambio de expresion a “tratados y laudos arbitrales no viciados de
nulidad”, en nuestro criterio, cambia la situacion juridica de la controversia,
pues hace que el vicio de nulidad deba ser alegado por alguien y resuelto
por un tercero, normalmente la jurisdiccién internacional, lo cual conside-
ramos que podria afectar la posicién negociadora de la Republica.'™

Ahora bien, en cuanto al ambito del territorio, al referirlo al que era
de la antigua Capitania General de la Republica, el mismo corresponde al
que tenia el Estado en su momento constitutivo con la Constitucion Federal
para los estados de Venezuela de 1811, que fue hecha por los representan-
tes de las provincias “de Margarita, de Mérida, de Cumana, de Barinas, de
Barcelona, de Trujillo y de Caracas”, a las que conforme al articulo 128
de la Constitucion se agregan las provincias de Coro, Maracaibo y Guaya-
na, las cuales “luego que libres de la operacion que sufren puedan y quieran
unirse a la Confederacion”. Ese territorio, por lo demas, fue el que se expre-
s6 en la Constitucién, de 1819, en su titulo II, seccién primera, articulo 2,
cuando establecié que “El territorio de la Reptblica de Venezuela se divide
en diez Provincias que son: Barcelona, Barinas, Caracas, Coro, Cumana,
Guayana, Maracaibo, Margarita, Mérida y Trujillo”. Ese es el espacio que
corresponde a los 23 estados y el distrito capital que conforman el territorio
de la Reptblica.

La soberania del Estado, por tanto, se ejerce sobre el territorio, y ade-
mas, conforme al articulo 11, sobre los espacios continental e insular, la-

103 Brewer-Carfas, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales. El poder piiblico: nacional,
estadal y municipal, cit., pp. 248 y ss.

104 Véase nuestro voto salvado respecto de esta frase en Brewer-Carfas, Allan R., Debate
constituyente, t. 111, cit., pp. 126, 127, 252 y 253.
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custre y fluvial, mar territorial, areas marinas interiores, historicas y vitales
y las comprendidas dentro de las lineas de base recta que ha adoptado o
adopte la Republica; el suelo y subsuelo de éstos; el espacio aéreo continen-
tal, insular y maritimo y los recursos que en ellos se encuentran, incluidos
los genéticos, los de las especies migratorias, sus productos derivados y los
componentes intangibles que por causas naturales alli se encuentren.'”

En esta forma se precisa con todo detalle el ambito del ¢jercicio de la
soberania de la Republica,'” declarandose que “el espacio geografico ve-
nezolano es una zona de paz”, lo que implica, conforme al articulo 11, que
no se pueden establecer en ¢él bases militares extranjeras o instalaciones que
tengan de alguna manera propositos militares, por parte de ninguna poten-
cia o coalicion de potencias.

La Constitucién indica, en todo caso, respecto del espacio geografico,
elementos claves, como la mencién a las areas marinas interiores historicas,
y vitales, como las del golfo de Venezuela, y las comprendidas en las lineas
de base recta que ha adoptado o adopte la Republica; el suelo y subsuelo de
estos, y el espacio aéreo.

En el articulo 11 de la Constitucion se describen, ademas, los compo-
nentes de los espacios insular, acuatico y ultraterrestre. En cuanto al espacio
insular de la Republica, se precisa que comprende el archipiélago de Los
Monjes, el archipié¢lago de Las Aves, el archipiélago de Los Roques, el archi-
pié¢lago de La Orchila, la isla La Tortuga, la isla La Blanquilla, el archipiéla-
go Los Hermanos, las islas de Margarita, Cubagua y Coche, el archipiélago
de Los Irailes, la isla La Sola, el archipiélago de Los Testigos, la isla de Patos
y la isla de Aves; y, ademas, las islas, islotes, cayos y bancos situados o que
emerjan dentro del mar territorial, en el que cubre la plataforma continen-
tal o dentro de los limites de la zona econémica exclusiva.

Respecto de los espacios acuaticos constituidos por la zona maritima
contigua, la plataforma continental y la zona econémica exclusiva, se pre-
cisa que la Republica ejerce derechos exclusivos de soberania y jurisdic-
cion en los términos, extension y condiciones que determinen el derecho
internacional publico y la ley. En 2002 se dict6 la Ley de Reforma Parcial

105 En general, sobre el territorio y los espacios geograficos, véase Rodriguez, Armando,
“Las nuevas bases constitucionales de la estructura politico territorial en Venezuela”, Revis-
ta de Derecho Administrativo, nim. 10, Caracas, Editorial Sherwood, septiembre-diciembre de
2001, pp. 169-200; Crazut, Ramoén, “Comentarios al titulo II de la Constitucién de 1999
sobre el espacio geografico y la division politica”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 81, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 40-46.

106 Alirolaiza del Carmen, Bastardo Salazar, “La soberania del Estado”, Derecho constitu-
clonal. general y particular. Actualizado con la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela del
24-03-2000, Caracas, Universidad Santa Maria, pp. 181-201.
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del Decreto con Fuerza de Ley Organica de los Espacios Acuaticos e In-
sulares.'"”

Por otra parte, en la norma se indica que corresponden a la Republica
derechos en el espacio ultraterrestre suprayacente y en las areas que son o
puedan ser patrimonio comun de la humanidad, en los términos, extension
y condiciones que determinen los acuerdos internacionales y la legislacion
nacional.

Conforme se indicaba en el articulo 8 de la Constituciéon de 1961, el ar-
ticulo 13 de la Constitucion de 1999 también establece que el territorio no
podra ser jamas cedido, traspasado, arrendado, ni en forma alguna enaje-
nado, ni aun temporal o parcialmente, a Estados extranjeros u otros sujetos
de derecho internacional.

VIII. EL REGIMEN DE LA SEGURIDAD Y DEFENSA
DE LA NACION

En materia de seguridad y defensa, la Constitucién de 1999 también
signific6 un cambio sustancial respecto de la Constituciéon de 1961, la cual
solo destinaba tres disposiciones relativas al tema militar: la que regulaba el
régimen de las armas (articulo 133) con antecedentes en la Constitucion de
1901; la que establecia la prohibicion del ejercicio simultaneo de la autori-
dad civil y la militar por un mismo funcionario, con excepcién del presiden-
te de la Reptblica, quien es comandante en jefe de las fuerzas armadas por
razén de su cargo (articulo 131); y la que regulaba en general a las fuerzas
armadas (articulo 132).

En la Constitucion de 1999, el régimen de la seguridad y defensa apa-
rece con una normativa mas militarista, en una forma que no tiene antece-
dentes en nuestro constitucionalismo.'”

Conforme al articulo 322, el término “seguridad de la nacion” se con-
cibe como una funcién estatal, y la defensa de la nacién, como una res-
ponsabilidad de todas las personas naturales y morales que se encuentren
en el territorio nacional. Por ello, a pesar de la concepcién estatista de la
seguridad que se establece en el articulo 322, como responsabilidad esen-
cial del Estado, en el articulo 326 se la establece como una corresponsabilidad
entre el Estado y la sociedad civil para dar cumplimiento a los principios
de independencia, democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad,

107G, 0. ntim. 37.596 del 20-12-2002.
108 V¢ase nuestros votos salvados sobre diversas normas del titulo en Brewer-Carias, Allan
R., Debate constituyente, t. 111, cit. pp. 228-233 y 303-306.
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promocién y conservaciéon ambiental y afirmacion de los derechos huma-
nos, asi como en la satisfaccion progresiva de las necesidades individuales y
colectivas de los venezolanos sobre las bases de un desarrollo sustentable y
productivo de plena cobertura para la comunidad nacional.

La Constitucion de 1999, ademads, cred (articulo 323) el Consejo de
Defensa de la naciéon como el maximo érgano de consulta para la planifi-
cacion y asesoramiento del poder publico en los asuntos relacionados con
la defensa integral de la nacion, su soberania y la integridad de su espacio
geografico y para establecer el concepto estratégico de la nacion.

Por dltimo, las antiguas fuerzas armadas nacionales (¢jército, armada,
aviacion y guardia nacional), en la Constitucion de 1999 pasaron a ser una
sola institucion, la fuerza armada nacional, integrada, sin embargo, con-
forme al articulo 328, por el ejército, armada, aviacion y guardia nacional,
que funcionan de manera integral dentro del marco de su competencia para
el cumplimiento de su mision, con un régimen de seguridad social integral
propio, segtn lo establezca su respectiva ley organica. Esta fuerza armada,
sin embargo, mediante reforma de la Ley Organica que la regula, y a pesar
de que ello habia sido rechazado por el pueblo en el referendo de diciem-
bre de 2007 que rechazé el proyecto de reforma constitucional presentado
por el presidente de la Reptblica ante la Asamblea Nacional, fue inconsti-
tucionalmente transformada en la fuerza armada “Bolivariana”, y ademas,
con la creacién de un componente adicional, pero paralelo, denominado
Milicia Nacional Bolivariana.'"”

En todo caso, el articulo 328 de la Constitucién precisé el caracter de
la fuerza armada como institucién esencialmente profesional, sin militancia
politica, organizada por el Estado para garantizar la independencia y sobe-
rania de la nacion y asegurar la integridad del espacio geografico, mediante
la defensa militar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la
participacion activa en el desarrollo nacional, de acuerdo con la Constitu-
cién y la ley. En el cumplimiento de sus funciones esta al servicio exclusivo
de la nacién, y en ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna.
Sus pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordina-
cién. No aparece en la Constitucion, sin embargo, el caracter apolitico y no

109 Véase en G. O. del 31-07-2008. Véase Alvarado Andrade, Jestis Maria, “La nueva fuer-
za armada bolivariana (comentarios a raiz del decreto nim. 6.239, con rango, valor y fuerza
de Ley Organica de la fuerza armada Nacional Bolivariana)”, Revista de Derecho Piblico, ntim.
115 (Estudios sobre los Decretos Leyes 2008), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp.
205 y ss.; Arismendi, Alfredo, “Fuerza armada nacional: antecedentes, evolucién y régimen
actual”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes 2008), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 187-206.
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deliberante de la fuerza armada que establecia el articulo 132 de la Cons-
titucion de 1961 ni la obligacion esencial de la fuerza armada nacional de
asegurar “la estabilidad de las instituciones democraticas y el respeto a la
Constitucion y las leyes, cuyo acatamiento estard siempre por encima de
cualquier otra obligaciéon”, como lo disponia dicha norma.

En cuanto a los miembros de las fuerzas armadas, la Constitucion de
1999 les otorgd el derecho de voto (articulo 325), y ademas precisé que los
ascensos militares, que se obtienen por mérito, escalafén y plaza vacante
son competencia exclusiwa de la fuerza armada nacional, aun cuando deben
estar regulados por la ley respectiva (articulo 331). Se elimind, asi, la pre-
vision de la Constitucion de 1961 conforme a la cual los ascensos de altos
oficiales debian obtener autorizacién parlamentaria (articulo 150.5).

De toda esta normativa resulta un acentuado esquema constitucional
militarista, cuya combinacién con el centralismo y el presidencialismo con-
duce al autoritarismo, sobre todo cuando se constata que en la Constituciéon
de 1999 qued6 eliminada toda idea de sujecion o subordinacion de la au-
toridad militar a la autoridad civil, consagrandose, al contrario, una gran
autonomia de la autoridad militar y de la fuerza armada nacional, unifica-
das las cuatro fuerzas, con la posibilidad de intervenir en funciones civiles.
Ello se evidencia de las siguientes regulaciones: primero, de la eliminacion de
la tradicional prohibicién de que la autoridad militar y la civil no pueden
ejercerse simultaneamente, que establecia el articulo 131 de la Constitucion
de 1961; segundo, de la eliminacion del control por parte de la Asamblea Na-
cional respecto de los ascensos de los militares de alta graduacion (articulo
331), que en el constitucionalismo historico siempre se habia previsto; terce-
70, de la eliminacion del caracter no deliberante y apolitico de la institucion
militar, como lo establecia el articulo 132 de la Constitucion de 1961, lo
que abre la via para que la fuerza armada, como institucion militar, pueda
deliberar politicamente e intervenir y dar su parecer sobre los asuntos de los
que estén resolviendo los 6rganos del Estado; cuarto, de la eliminacion de la
obligacién de la fuerza armada de velar por la estabilidad de las instituciones
democraticas que preveia el articulo 132 de la Constitucion de 1961; quinto,
lo que es mas grave aun, de la eliminacién de la obligacién de la fuerza ar-
mada de respetar la Constitucion y las leyes “cuyo acatamiento estara siem-
pre por encima de cualquier otra obligaciéon”, como lo decia el articulo 132
de la Constitucion de 1961; sexto, de la atribucion de los militares, en forma
expresa, del derecho al sufragio (articulo 330), lo cual podria ser incompati-
ble, politicamente, con el principio de obediencia; séptimo, del sometimiento
a la autoridad de la fuerza armada de todo lo concerniente con el uso de
armas, y no solo las de guerra, lo que se le quita a la administracion civil
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del Estado (articulo 324); octavo, de la atribucién, en general, a la fuerza ar-
mada, de competencias en materia de policia administrativa (articulo 329);
noveno, del establecimiento del privilegio procesal a favor de los generales y
almirantes de que para poder ser enjuiciados, el Tribunal Supremo de Jus-
ticia debe declarar previamente si hay o no mérito para ello (articulo 266,
ord. 3), y décimo, de la adopcion en la Constitucion del concepto ya historico
de la doctrina de la seguridad nacional, como globalizante, totalizante y
omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que acaece en el Estado y en
la nacién concierne a la seguridad del Estado, incluso el desarrollo econo-
mico y social (articulo 326).

Todo lo anterior da origen a un esquema militarista, que si bien consti-
tucionalmente es una novedad, ha venido conduciendo a un apoderamiento
de la administracion civil del Estado por la fuerza armada, a la cual, incluso
se le atribuye en la Constitucion “la participaciéon activa en el desarrollo
nacional” (articulo 328).

Todo lo anterior muestra un cuadro de militarismo realmente tnico en
nuestra historia constitucional que ni siquiera se encuentra en las Constitu-
ciones de los regimenes militares.

IX. REGIMEN CONSTITUCIONAL
DE LA INTEGRACION ECONOMICA REGIONAL

En el articulo 153 de la Constitucion de 1999, el proceso de integracion
econdmica latinoamericano y andino encontr6 finalmente el fundamento
constitucional que antes no habia tenido. La precaria prevision del articulo
108 de la Constitucion de 1961, en efecto, impedia a Venezuela ingresar
decididamente en un proceso de integraciéon econémica regional,'” por lo
que, en contraste, la norma contenida en el articulo 153" de la Constitu-
cion de 1999 permite, en primer lugar; la creacion de 6rganos supranacionales
alos cuales se pueden atribuir competencias que la Constitucién asigna a los
organos del poder publico, para que pueda existir un derecho comunitario;
y segundo lugar, que las normas comunitarias no solo pueden tener aplicacion
directa e inmediata en el derecho interno, desde que se considera que son
parte integrante del ordenamiento legal vigente, sino que tienen aplicacion
preferente en relacion con las leyes nacionales que se les opongan.

110 Brewer-Carfas, Allan R., Implicaciones constitucionales del proceso de integracién econdmica re-
gional, Caracas, 1997.

11 Véase nuestra propuesta sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate constitu-
yenle, cil., pp. 171-182.
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Con estas normas se abria por tanto la posibilidad efectiva de que el
pais se incorporara en el proceso de la Comunidad Andina de Naciones,
con herramientas constitucionales que antes no habia tenido. Sin embargo,
en contraste con estas previsiones, lo que la politica gubernamental ha he-
cho es abandonar el camino de la integracion, para lo cual, sin que hubiera
consulta alguna al pais, el presidente de la Reptblica decidi6 en 2006 retirar
a Venezuela de la Comunidad Andina, aislando aun mas al pais.'"? Poste-
riormente, en la propuesta de reforma constitucional de 2007 se pretendid
revertir los avances que se habia logrado con la norma del articulo 153 de
la Constitucion.'?

X. EL REGIMEN TRANSITORIO EN LA CONSTITUCION
DE 1999

La Constituciéon de 1999 fue objeto de dos regimenes transitorios: uno,
que formo parte del texto constitucional sancionado por la Asamblea Cons-
tituyente y que, por tanto, fue el aprobado popularmente en el referendo del
15 de diciembre de 1999; y otro, que no formo parte del texto constitucio-
nal, y que fue ilegitimamente impuesto por la Asamblea Constituyente una
semana después de que se realizara el referendo aprobatorio.

1. Las disposiciones transitorias de la Constitucion
aprobadas popularmente

Las disposiciones transitorias a la Constituciéon contienen 28 normas
que estuvieron destinadas a asegurar la vigencia inmediata de la Consti-
tucion; a posponer la vigencia de algunas de sus disposiciones mientras se
dictaba la nueva legislacion, y a regular el programa legislativo que debia
corresponder a la Asamblea Nacional una vez electa, para la ejecucion de la
Constitucion. Esa fue la tnica voluntad expresada por el poder constituyen-
te originario (que el pueblo) en torno a la transitoriedad constitucional, y en

112 Brewer-Carfas, Allan R., “El largo camino para la consolidaciéon de las bases cons-
titucionales de la integraciéon regional andina y su abandono por el régimen autoritario de
Venezuela”, en Saddy, André (coord.), Direito pitblico econdmico supranacional, Rio de Janeiro,
Lumen Juris Editora, 2009, pp. 319-351.

113 Andrade, Maria Auxiliadora, “La integraciéon econdémica latinoamericana en la Cons-
titucion de 1999 y en la reforma constitucional de 20077, Revista de Derecho Piblico, nim. 112,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 131-135; Suarez, Jorge Luis, “La reforma
del articulo 153 de la Constituciéon de 1999: un severo retroceso de una gran avance”, Revista
de Derecho Piblico, nim. 112, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 125-130.
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esas normas nada se dispuso a los efectos de regular la cesaciéon inmediata
de los titulares de los 6rganos del poder publico que establecia la Constitu-
ciéon de 1961, que habian sido electos en noviembre y diciembre de 1998;
y prever sobre los titulares de dichos érganos del poder publico que debian
sustituir a aquellos.

Es cierto que hubo una propuesta en este tltimo sentido de combinar
con el referendo aprobatorio de la Constitucién, un referendo consultivo
sobre la cesacién inmediata del mandato de las autoridades de la Republica,
la cual no prosperé en la Asamblea Constituyente.''*

Por tanto, la ausencia de previsiones transitorias destinadas a asegurar
la inmediata sustitucion de los titulares de los 6rganos del Estado conducia
en un régimen democratico a que mientras se elegia al nuevo presidente
de la Republica, a los diputados a la nueva Asamblea Nacional, y se de-
signaba, por esta, a los nuevos titulares de los poderes publicos Judicial,
Electoral y Ciudadano siguiendo las previsiones de la nueva Constitucion
(Comité de Postulaciones), permanecian en sus cargos los titulares que ha-
bian sido electos en 1998. Lo mismo ocurria con los titulares de las auto-
ridades estadales y municipales, permaneciendo en sus cargos los titulares
que habian sido electos en 1998, hasta que se realizaran las nuevas eleccio-
nes. De lo contrario se hubiera producido un vacio constitucional que la
Constitucion aprobada por el pueblo no dispuso en forma alguna. Este fue
el sentido de la regulacion contenida en el Decreto de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de “Régimen de Transicion del Poder Pablico”, dictado
el 22-12-99'Y referida a los titulares de los érganos ejecutivos, al disponer
que “El actual presidente de la Reptblica, los actuales gobernadores de los
estados y Alcaldes de los municipios continuaran en el ¢jercicio de sus fun-
ciones hasta tanto se produzca su eleccion mediante comicios populares”
(articulo 16).

La Constitucion de 1999, en realidad, solo previé una designacion in-
mediata por la propia Asamblea Constituyente, aun cuando provisional,
respecto al titular del Defensor del Pueblo, que fue el tinico érgano comple-
tamente nuevo que se creaba con el nuevo texto constitucional (disposicion
transitoria novena).

114 Debe destacarse que el constituyente Hermann Escarra Malavé, en la sesién de la

Asamblea del 15-11-99, distinguia entre las disposiciones transitorias y un supuesto “régimen
transitorio” que debia ser aprobado por referendo y sobre el cual dijo que no se le pregunta-
ra. Véase ademas Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., sesion
del 15-11-99, ntim. 45, p. 9; sesiéon 19-11-99, num. 46, p. 3; sesién 09-12-99, nam. 48, pp. 5
y ss.

115 Véase en G. O. ntm. 36.859 del 29-12-99.
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Una regulacién similar, en ausencia de disposiciones transitorias en la
Constitucion, era la que el principio democratico exigia respecto de todos
los otros cargos electivos para regular la transicion de los 6rganos del poder
publico.

2. La ruptura del hilo constitucional por la Asamblea Nacional
Constituyente al dictar unas disposiciones constitucionales transitorias

no aprobadas por el pueblo

Ahora bien, una vez aprobada la nueva Constitucion por el pueblo en
el referendo del 15 de diciembre de 1999, en la sesion ordinaria siguiente de
la Asamblea Nacional Constituyente, celebrada el 20 de diciembre de 1999,
como para ese momento ya habia concluido su mision, procedié a procla-
mar formalmente la Constitucion.''® Sin embargo, en lugar de disolverse,
y estando pronto a vencerse el lapso de 180 dias de duracion que se habia
fijado en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999, procedié a dictar
un decreto extendiendo el lapso y convocando para el 30 de enero de 2000
la sesién de clausura de la Asamblea.'”” Con ello, a pesar de la existencia
ya de una nueva Constitucién, la Asamblea Constituyente dispuso seguir
ejerciendo el poder constituyente “originario” que se habia autoatribuido,
anunciando que se requeria “decretar los actos constitucionales necesarios
para la transicion hacia el nuevo Estado previsto en la Constitucion aproba-
da por el pueblo de Venezuela”. Pretendiendo “suplir” asi en forma fraudu-
lenta el supuesto vacio que ella misma habria creado al someter la Constitu-
cién a voto popular sin previsiones sobre esa “transicion”.

Al demorar deliberadamente la publicacion de la Constitucion sancio-
nada, aprobada popularmente y promulgada el 30 de diciembre de 1999,
la primera burla a la misma se realizé por la propia Asamblea Nacional
Constituyente dos dias después de su proclamacion, al dictar un nuevo de-
creto no autorizado por el pueblo, que fue el mencionado “Régimen de
Transicién del Poder Pablico”, del 22 de diciembre de 1999,' en el cual

116 Por eso, a partir de esa sesioén no acudimos a ninguna otra sesién de la Asamblea, salvo
la realizada para ejecutar la disposicion transitoria primera de la Constitucién consistente en
la aprobacién de la Ley Especial del Distrito Metropolitano de Caracas. Véase Gacela Constilu-

yente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., sesion del 25-04-00, ntm. 58, pp. 8y ss.

N7 Gaceta Constitupente (Diario de Debales), Noviembre 1999-Enero 2000, cil. sesion del 20-12-
99, num. 49, p. 6.

118 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit. sesion del 22-12-9,
nam. 51, pp. 2y ss. Véase G. O. nim. 36.859 del 29-12-99; y G. O. ntim. 36.860 del 30-12-99.

19 G, 0. ntim. 36.859 del 29-12-99.)
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dispuso proceder a sustituir de inmediato a todos los titulares de los 6rganos
del Estado, sin esperar la eleccion de la nueva Asamblea Nacional, con lo
que se dio inicio a un largo periodo de golpe de Estado continuado.'®

La Asamblea, en primer lugar, decidi6 la definitiva disolucién del Con-
greso y acordo la cesacion en sus funciones de los senadores y diputados
(articulo 4) que habian sido electos un afo antes a finales de 1998. Lo mis-
mo ocurrié con los diputados de las antiguas asambleas legislativas de los
estados.

Esta decision, violatoria del principio democratico, indudablemente
que fue la que cred un vacio constitucional, pues implicaba que hasta que se
produjera la eleccion de los nuevos miembros de la nueva asamblea Nacio-
nal, y de los consejos legislativos de los estados, la Republica y estos podian
carecer de 6rgano legislativo.

En cuanto al érgano legislativo nacional, para “suplir” el vacio que la
misma Asamblea Nacional Constituyente cred, la misma tomo6 otra deci-
sion, que fue la de “crear” un nuevo 6rgano no previsto en la nueva Cons-
titucion denominada “Comision Legislativa Nacional” (denominada “Con-
gresillo”), a la cual le asignd el Poder Legislativo Nacional “hasta tanto se
elijan y tomen posesion los diputados integrantes de la Asamblea Nacional”
(articulo ). Los miembros de la misma fueron todos designados a dedo por
la Asamblea (articulo 5), con integrantes afectos al nuevo podery a los parti-
dos de gobierno, violando el principio democratico electivo representativo.
Lo mismo ocurrid con las designaciones de los miembros de unas “Comi-
siones legislativas Estadales”, que tampoco tenian asidero constitucional.

Por otra parte, en el mismo decreto de transicion, la Asamblea Consti-
tuyente dispuso la cesacion de los magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia, designando nuevos magistrados para el Tribunal Supremo de Justicia,
pero sin sujetarse a las condiciones establecidas en la nueva Constitucion;
continu6 con la politica de intervencion del Poder Judicial mediante una
“Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial”, y
dispuso cesar al Consejo de la Judicatura, pasando sus funciones a la Direc-
cion Ejecutiva de la Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia (articulo
26). Sin embargo, mientras esta se organizaba por el Tribunal Supremo,
dispuso que el gobierno, administracién, inspeccién y vigilancia de los tri-

120 Véase lo expuesto en Brewer-Carias, Allan R., Golpe de Estado y proceso constitupente en
Venezuela, México, UNAM, 2002; Hernandez Camargo, Lolymar, La leoria del poder constitu-
yente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, UCAT, San Cristébal, 2000, y
El proceso constituyente venezolano de 1999, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2008; Nikken, Claudia, La cour supréme de justice et la constitution vénézuélienne du 23 janvier 1961,
These Docteur de I’'Université Panthéon Assas (Paris II), Paris, 2001.
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bunales serian ejercidos por la “Comisiéon de Funcionamiento y Reestructu-
racion del Sistema Judicial” (articulo 21), a la cual se atribuy6 la competen-
cia disciplinaria judicial, la cual ejercié hasta 2011, cuando se conformoé la
Jurisdiccion Disciplinaria. Todo ello, en violacién a la garantia del debido
proceso y del juez natural, que la nueva Constitucion regulaba expresamen-
te (articulo 49).

La Asamblea Nacional Constituyente, ademas, en el mismo Decreto so-
bre Régimen de Transiciéon de Poder Pablico, del 22 de diciembre de1999,
no solo nombro al Defensor del Pueblo (articulo 34), que era para lo Gnico
que tenia competencia constitucional en las disposiciones transitorias de la
Constitucién, sino también al contralor general de la Republica (articulo
36) y al fiscal general de la Republica (articulo 35), en forma provisional
mientras la Asamblea Nacional, una vez que se eligiera, designara a los
nuevos titulares.

En cuanto al Poder Electoral, la Asamblea Nacional Constituyente tam-
bién se autoatribuyé competencia para designar a los integrantes del Con-
sejo Nacional Electoral (articulo 40); y ademas, para fijar la oportunidad de
las primeras elecciones para los cargos representativos previstos en la Cons-
titucion (articulo 39), y para dictar un Estatuto Electoral que deberia regir
en los primeros comicios.

Este Decreto sobre el Régimen de Transicién del poder publico, por
supuesto, fue impugnado ante la Sala Plena de la antigua Corte Suprema
de Justicia el 29 de diciembre de 1999, habiendo pasado los casos al cono-
cimiento de la nueva Sala Constitucional nombrada en el mismo, la cual,
decidiendo en causa propia, consideré que el mismo “rango constitucio-
nal”. Asi sucedi6 en una de las primeras sentencias de la Sala, la ntm. 4, del
26 de enero de 2000 (caso Eduardo Garcia), considerando que el Decreto era
“un acto de rango y naturaleza constitucional”, y, ademas “de naturaleza
organizativa, por el cual se produjo la designacion de altos funcionarios del
poder publico Nacional, el cual se fundamenta en los propositos de reor-
ganizacion del Estado, conferidos a la Asamblea Nacional Constituyente”.
Lo mas grave fue que la Sala consider6 por ello que el Decreto no estaba
sujeto “al texto constitucional vigente para la época”, que era la Constitucion
de 1961."' De igual manera, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia se pronunci6 en sentencia 6 del 27 de enero de 2000, al considerar
que el referido Decreto de Transicion no solo no estaba sometido a la Cons-
titucién derogada de 1961, sino tampoco a la de 1999.'%

121 Revista de Derecho Pitblico, ntim. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 93

y ss.
122 Ibidem, pp. 125 y ss.
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En esta forma, el Tribunal Supremo de Justicia atribuy6 rango constitu-
cional al régimen transitorio que habia inventado por la Asamblea Nacional
Constituyente, desligandolo tanto de la Constitucion de 1961 como de la
propia Constituciéon de 1999, régimen transitorio que, ademds, contenia el
acto de designacion de los propios magistrados. Lo menos que podian haber
hecho era inhibirse, pero no fue asi; y esa y otras sentencias que juzgaron
el régimen transitorio constituyeron una violacion del principio elemental
del Estado de derecho, conforme al cual nadie puede ser juez en su propia
causa. También, en la sentencia 180 del 28 de marzo de 2000 (caso Allan R.
Brewer-Carias y otros),'” la Sala Constitucional, al conocer de la impugnacion
del Estatuto Electoral del poder puablico dictado por la Asamblea el 30 de
enero de 2000, al declarar sin lugar la acciéon de nulidad,'”* le atribuy6 al
régimen de transicion del poder publico, rango y valor constitucional, admi-
tiendo entonces que en el pais comenzaron a existir dos regimenes constitu-
cionales paralelos: uno, el contenido en la Constitucion de 1999, aprobada
por el pueblo; y otro, el dictado con posterioridad a dicha aprobacion por la
Asamblea Nacional Constituyente, no aprobado por el pueblo y de vigencia
imprecisa hasta que se aprobara toda la legislacion que preveia la propia
Constitucion de 1999, lo que era de duracién indefinida.

Todo este sistema de doble régimen constitucional paralelo y yuxta-
puesto lo confirmé la Sala Constitucional posteriormente, en la sentencia
1562, del 12 de diciembre de 2000, con motivo de resolver sobre la preten-
sion de amparo que habia acumulado la Defensora del Pueblo a la accién
de nulidad por inconstitucionalidad que intent6 contra la “Ley Especial
para la Ratificacién o Designacién de los Funcionarios y Funcionarias del

123 En la sentencia, la Sala invent6 una visién apocaliptica y desconsolada para justifi-
car el ilegitimo régimen transitorio, y declarar sin lugar la accién, indicando entre, otros
argumentos, y con razonamientos totalmente alejados de lo que es el control de constitucio-
nalidad, que “si tal pedimento fuese declarado con lugar, no se podria elegir la Asamblea
Nacional, desapareciendo asi uno de los poderes en que se divide el Estado, y dejando sin
efecto el sistema democrético” (...); que de ser nulo el Estatuto Electoral del poder publico,
“dejaria en un limbo juridico la elecciéon de la Asamblea Nacional, hasta el punto que no po-
dria realizarse su eleccion”, que entonces “Venezuela dejaria de ser un Estado Democratico,
ya que uno de sus poderes, la Asamblea Nacional (Poder Legislativo) no podria instalarse, y
aceptar tal situacion es violar flagrantemente no solo la Constitucién vigente, sino los prin-
cipios de organizacion politica que la informan”; y que “declarar una nulidad del Estatuto
que regula las tnicas elecciones posibles para normalizar el funcionamiento del Estado es
una irresponsabilidad que conduce a la negacion del sistema democratico, al dejar indefinida
la instalacion de la Asamblea Nacional, con sus deberes esenciales para la vida del Estado™.
Véase en Revista de Derecho Piblico, nim. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp.
86y ss.

124 G 0. ntim. 36.884 del 03-02-2000.
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Poder Ciudadano y magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de
Justicia para el Primer Periodo Constitucional”, del 14 de noviembre de
2000,'* en el cual sefial6:

A partir de la aprobacion de las bases comiciales y la instalacion de la Asam-
blea Nacional Constituyente surge una situaciéon inédita en el constitucio-
nalismo nacional. En una primera fase, hasta la promulgacion de la actual
Constitucion, sin ruptura constitucional de ninguna especie, siguié vigente
la Constitucion de la Reptblica de Venezuela de 1961, coexistiendo con los
actos que dicté la Asamblea Nacional Constituyente, en lo que contrarien a
dicha Constitucion, adquirieron la categoria de actos constitucionales, ya que
es el pueblo soberano, por medio de sus representantes, quien deroga pun-
tualmente disposiciones constitucionales, creando asi un doble régimen, don-
de como ya lo ha senalado esta Sala, coexistia la Constitucién de 1961 con los
actos constituyentes. Una segunda etapa, de este sistema constitucional, surge
a partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, la cual crea una serie de instituciones no previstas en las cartas
fundamentales anteriores, pero cuyas pautas de funcionamiento no fueron
consagradas en el texto constitucional, quedando sujetas a una regulacion
posterior mediante leyes que dictare la Asamblea Nacional.

Para evitar el vacio institucional mientras se promulguen las leyes, la
Asamblea Nacional Constituyente decret6 el Régimen de Transicion del po-
der publico (Gaceta Oficial nim. 36.920 de 28 de marzo de 2000), de manera
que las instituciones delineadas en la Constitucion de 1999, aun no desarro-
lladas por las leyes, pudieran funcionar, evitandose asi que las normas cons-
titucionales quedaran sin contenido. Este régimen de transicion, que se fue
complementando con otras normativas emanadas del poder constituyente,
necesariamente tiene naturaleza constitucional, ya que integra la Constitu-
cién, vigente mientras las instituciones se normalicen, por lo que no puede
considerarse que los poderes actuales sean ilegitimos o inconstitucionales,
si se fundan en el Régimen de Transicién del poder publico. Basta leer el
articulo 2 del Régimen de Transicion del poder pablico, para constatar que
dicho régimen desarrolla y complementa las disposiciones transitorias de la
Constitucion de 1999. La normalizacion total de instituciones nuevas como
el Poder Ciudadano y el Tribunal Supremo de Justicia, requieren de leyes
organicas que desarrollen el texto constitucional, y mientras ellas no se dic-
ten, las mismas se rigen por dos cuerpos legales coexistentes e integrativos:

125 G. 0. nim. 37.077 del 14-11-2000. Véase en general, Carrillo Artiles, Carlos Luis, “El
desplazamiento del principio de supremacia constitucional por la vigencia de los interregnos
temporales”, Revista de Derecho Constitucional, nm. 3, Caracas, 2000, pp. 86 vy ss.
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Decreto sobre el Régimen de Transicion del poder ptblico y la Constitucion
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, en lo que se complementan.

Por ello, en fallo de esta Sala, de fecha 30 de junio de 2000 (caso Defen-
soria del Pueblo), la Sala enfatiz6, que cuando las leyes organicas respectivas
se dictaren, cesaria definitivamente el régimen provisorio que gobierna a las
instituciones, actualmente carentes de dichas leyes especiales, pero mientras
tanto, conformaban un solo bloque constitucional el Régimen de Transi-
cion del poder publico y la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, tal como lo ha apuntado esta Sala en fallos de fechas 14 de marzo
y 28 de marzo de 2000.'%

En todo caso, lo tnico que no tuvo en cuenta la Sala Constitucional
fue que si las disposiciones transitorias inventadas por la Asamblea Consti-
tuyente no se incorporaron al texto de la Constituciéon y a sus disposiciones
transitorias, fue porque esa fue la voluntad de la propia Asamblea aprobada
por el pueblo en el referendo del 15-12-99, y nadie tenia el poder de susti-
tuirse al pueblo, ni la Asamblea Nacional Constituyente ni su producto pri-
mario, el Tribunal Supremo de Justicia. Con las sentencias citadas, ambos
6rganos incurrieron en usurpacion de la voluntad popular, consolidandose
el criterio de que podia haber un régimen constitucional transitorio no pre-
visto en la Constitucion de 1999 ni aprobado por el pueblo, dictado por
la Asamblea Nacional Constituyente. Por tanto, lo que ocurri6 fue que el
pucblo soberano aprob6 una Constituciéon para que fuera burlada, siendo
la Sala Constitucional, al concluir la Asamblea Nacional Constituyente sus
funciones, la llamada a orquestar la burla, iniciando una larga carrera de
mutaciones constitucionales ilegitimas.'?’

126 Revista de Derecho Piiblico, ntim. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp.
108 y ss.

127 Brewer-Carias, Allan R., Reforma constitucional y fiaude a la Constitucion (1999-2009), Ca-
racas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009; “El juez constitucional al servicio del
autoritarismo y la ilegitima mutacién de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, IUSTEL, Revista General de Dere-
cho Administrativo, ntm. 21, junio de 2009, Madrid, “La ilegitima mutacion de la Constitucion
por el juez constitucional y la demoliciéon del Estado de derecho en Venezuela”, Revista de De-
recho Politico, num. 75-76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Madrid, Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, 2009, pp. 289-325; “La fraudulenta mutacién de la Constitucién
en Venezuela, o de como el juez constitucional usurpa el poder constituyente originario”,
Anuario de Derecho Pitblico, Caracas, Centro de Estudios de Derecho Pablico de la Universidad
Monteavila, ano 2, 2009, pp. 23-65; y “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y
la ilegitima mutacién de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, Revista de Administracion Piblica, Madrid, ndm.
180, 2009, pp. 383-418.
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TERCERA PARTE

ASPECTOS RELEVANTES DE LA CONSTITUCION
POLITICA

Coonforme a la tradiciéon constitucional venezolana, la Constituciéon Politica
en el texto de 1999, como se dijo, formalmente organiza al Estado con forma
federal, mediante un sistema de distribucion del poder pablico en tres niveles:
nacional, estadal y municipal, atribuyendo su ejercicio a diversos 6rganos y
asignando competencias exclusivas en los tres niveles, ademas de las com-
petencias concurrentes entre ellos. Establece, ademas, las bases del sistema
politico democratico y el régimen de los derechos politicos.

I. EL SISTEMA POLITICO

El sistema politico que ha estado vigente en el pais desde mitades del
siglo pasado ha sido el del Estado centralizado de partidos, donde los par-
tidos politicos asumieron el monopolio de la representatividad y de la par-
ticipacién, de manera que el sistema electoral se concibi6 para asegurar tal
representatividad exclusiva de los partidos politicos en las asambleas repre-
sentativas, lo que condujo, por supuesto, a que solo se pudiera participar en
politica a través de los partidos.'#

Ese fue el sistema politico que entr6 en crisis en la década de los ochen-
ta, y que debid haber sido cambiado radicalmente con la nueva Constitu-
cién. El articulado de la Constitucién de 1999,'?° en esta materia, si bien
abridé nuevos espacios para la participacion politica en materia de democra-
cia directa a través de los referendos, conservo el sistema electoral persona-
lizado y de representacién proporcional, que tal como se ha concebido y
desarrollado en la practica, particularmente con la reforma de la Ley Orga-

128 Brewer-Carfas, Allan R., Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela, Madrid, 1975,
pp- 202 v ss.; Problemas del Estado de partidos, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1988.

129 Véase los planteamientos que formulamos en relacién con la reforma al sistema politi-
co y a los derechos politicos en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 119-134.
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nica sobre los Procesos Electorales de 2009,'*® materialmente minimizando
la representacion proporcional, ha hecho que el sistema de Estado de parti-
dos haya continuado, con el agravante de que la representatividad politica
ha sido casi monopolizada por el solo partido de gobierno, al cual a partir
de 2007 se lo concibié como “partido Ginico” o unificado.

A continuacién, en todo caso, analizaremos las disposiciones mas im-
portantes de la nueva Constituciéon en cuanto al sistema politico de demo-
cracia representativa con el acento de “participativa” que nominalmente se
persigue.

1. El derecho a la participacion politica

La Constituciéon comienza el capitulo de los Derechos politicos con la
consagracion, en el articulo 62, del derecho a la participacion politica de to-
dos los ciudadanos, libremente, en los asuntos publicos, directamente o por
medio de sus representantes elegidos, lo que no estaba dispuesto en el texto
constitucional de 1961; y en la misma orientaciéon de lo indicado en el ar-
ticulo 5o0. de la Constitucion, lo que consolida la idea de un sistema politico
democrético representativo y participativo.'®!

Declaré, ademas, la Constitucion, que la participacion del pueblo en la
formacion, ejecuciéon y control de la gestion puablica es el medio necesario
para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo; siendo obligacion del Estado y deber de la socie-
dad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables para la practi-
ca de la participacion.

Por otra parte, el articulo 70 de la Constituciéon enumera como medios
de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania,
por una parte, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la
consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, cons-
titucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos
cuyas decisiones deben ser de caracter vinculante, entre otros; y por la otra,
en lo social y econdmico, las instancias de atencién ciudadana, la autogestion,
la cogestion, las cooperativas en todas sus formas incluyendo las de carac-
ter financiero, las cajas de ahorro, la empresa comunitaria y demas formas
asoclativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la solidaridad.

130 Ley Organica de Procesos Electorales, en G. 0. nim. 5.928 extra. del 12-08-2009.Véa-
se¢ Matheus, Juan M. (coord.), Ley Orgdnica de los Procesos Electorales, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2010.

131 Véase nuestra proposicién de este articulo en Brewer Carias, Allan R., Debate constitu-
yenle, cil., p. 137.
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Todas estas formas de participaciéon han sido desarrolladas legalmente
durante los Gltimos diez anos, pero en desmedro de las normas relativas a
la representacion, en el sentido de haberse materialmente eliminado en las
nuevas organizaciones “participativas” el principio de “elecciéon de cargos
publicos” que exige la norma constitucional antes citada, lo que ha sido
patente desde 2006 en la composiciéon de los érganos publicos creados en
el marco del estado comunal o del poder popular y sus consejos comunales,
integrados por personas que no son clectas por votaciéon universal, directa
y secreta, en elecciones organizadas por el Poder Electoral, contrariando el
principio de la representatividad.'*

2. El sistema electoral y la democracia representativa

La Constitucion reguld al sufragio como un derecho (articulo 63) elimi-
nandose toda consideracion del voto como un deber, como lo disponia la
Constitucion de 1961 (articulo 110),"** que debe ejercerse mediante votacio-
nes libres, universales, directas y secretas, estableciendo la norma el princi-
pio general de que la ley debe garantizar la personalizaciéon del sufragio y la
representaciéon proporcional.'**

132 Brewer-Carias, Allan R., “El inicio de la desmunicipalizacién en Venezuela: la orga-
nizacion del poder popular para eliminar la descentralizacién, la democracia representativa
y la participacion a nivel local”, AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Aso-
ctacion Internacional de Derecho Admanistrativo, México, UNAM, Facultad de Estudios Superiores
de Acatlan, Coordinacién de Posgrado, Instituto Internacional de Derecho Administrativo
“Agustin Gordillo”, Asociacién Internacional de Derecho Administrativo, 2007, pp. 49-67; y
Ley de los Consejos Comunales, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2010, pp. 16 y ss. Véase
ademas, Ganova Gonzalez, Antonio, “Extincién de los municipios? Una propuesta mas en
el afan de centralizar el poder”, Erga Omnes. Revista furidica de la Sindicatura Municipal de Chacao,
Caracas, Ediciones Sindicatura Municipal de Chacao, nam. 1, julio-diciembre de 2006, pp.
239-252.

133 Véase nuestra propuesta sobre el articulo en Brewer-Carfas, Allan R., Debate constitu-
yente, cit. p. 125.

13 Nohlen, Dieter, “Disefio institucional y evaluacién de los sistemas electorales”, El de-
recho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid,
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Civitas Ediciones, 2003,
pp. 402-412; Bracho Grand, Pedro L., “Democracia representativa en la Constituciéon Na-
cional de 19997, Estudios de derecho piiblico: Libro homenaje a Humberto f. La Roche Rincdn, vol. 11,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 235-254; De Stefano, Juan, “El sufragio,
el mandato politico y su doctrina en la Constitucion de 1961 y 1999 y de los estados socia-
listas”, Casal, Jesus Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a
Jestis Maria Gasal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad Catélica
Andrés Bello, 2008, pp. 563-576.
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Con esto se consagraron dos elementos esenciales del sistema electoral:
por una parte, la llamada “personalizacion del sufragio”, que no es otra cosa
que la exigencia de la nominalidad; es decir, del necesario voto por nombre y
apellido, sea que el escrutinio sea uninominal, en cuyo caso; no puede ser de
otra forma que nominal o personificado, pues se vota por una persona; sea
que el escrutinio sea plurinominal, es decir, por listas en una misma circuns-
cripcion, donde se elige a varias personas en forma nominal.

Pero por otra parte, constitucionalmente se establece que la ley debe
garantizar la representacion proporcional, para lo cual se requiere inexora-
blemente el escrutinio plurinominal; varios candidatos en una circunscrip-
ciéon electoral. Es decir, la representacion proporcional excluye la eleccion
uninominal en la elecciéon de asambleas representativas, lo que implica que
el sistema electoral que exige garantizar la Constitucion es la votacion por
listas, en circunscripciones plurinominales, en forma nominal. Sin embargo,
debe senalarse que el principio de la representaciéon proporcional ha sido
distorsionado en Venezuela, primero por via de interpretacion constitucio-
nal por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo y luego mediante ley.

Debe senalarse que la prevision constitucional sobre el sistema que
combine “el principio de la personalizacién del sufragio con la representa-
ci6n proporcional (articulo 63), siguiendo la orientacion de la Ley Organi-
ca del Sufragio y participaciéon Politica de 1993, modificada en 1998," se
regulé por primera vez en el Estatuto Electoral del poder publico que dict6
la Asamblea Nacional Constituyente en enero de 2000, en el cual se dis-
puso que el 60% de todos los representantes populares debian ser electos
en circunscripciones uninominales, segtn el principio de la personalizacién,
y el 40% se debia elegir por lista, segin el principio de la representacion
proporcional (articulo 15). Para garantizar la combinacién y aplicacién de
ambos sistemas, conforme a la Ley Organica y al Estatuto Electoral, el pro-
cedimiento de adjudicacion de puestos debia comenzar mediante la adjudi-
cacion de los electos por representaciéon proporcional en las circunscripcio-
nes plurinominales, para posteriormente sustraer de los puestos adjudicados
en esa forma a los partidos, los que obtuvieran por mayoria de votos en las
circunscripciones uninominales, y, en esa forma, poder mantener el grado
requerido de proporcionalidad entre los votos obtenidos y los puestos adju-
dicados.

135 G. 0. nim. 5.233 extraordinaria del 28 de mayo de 1998.

136 G.0. nim. 36.884 del 03-02-2000. Véase Brewer-Carias, Allan R., “Reforma electo-
ral en el sistema politico de Venezuela”, en Zovatto, Daniel y Orozco Henriquez, J. Jesus
(coords.), Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007, México, UNAM-IDEA Inter-
nacional, 2008, pp. 953-1019.
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El sistema opera, por supuesto, en relaciéon con los candidatos de un
mismo partido postulados para la elecciéon mayoritaria en los circuitos uni-
nominales y para la eleccion por lista en las circunscripciones plurinomi-
nales. Por tanto, si un partido solo postula para elecciones uninominales o
solo postula para las elecciones en las circunscripciones por lista, no habria
deduccion alguna que hacer, de manera que una forma de burlar la Cons-
titucion y la ley y eliminar la proporcionalidad fue la desarrollada por la
practica politica en 2005, por los partidos que respaldaban al gobierno,
conforme al método que se denominé de “las morochas”, y que consistio
en un sistema de postulacién de candidatos a cuerpos deliberantes, donde
una pluralidad de partidos o grupos politicos actuaron postulando candi-
datos por lista y candidatos nominales; pero con la caracteristica de que los
partidos agrupados participaron postulando en sus listas, pero no lo hicie-
ron en los circuitos uninominales, de manera que los candidatos electos en
estos no se le dedujeron a los electos en las listas, atribuyéndose al grupo
o partido politico mas representantes que los que le debian corresponder
mediante el método del cociente. El método, aceptado por el Consejo Na-
cional Electoral, fue impugnado via acciéon de amparo ante la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia, el cual, mediante sentencia 74
del 25 de enero de 2006"7 se limité a senalar que “El principio de persona-
lizacion del sufragio esta garantizado por la nominalidad y la representa-
ci6n proporcional por el voto lista, dejando a la iniciativa de los ciudadanos
y de las organizaciones politicas el sistema de seleccion y postulacion de sus
candidatos”.'#®

Posteriormente, la Ley Organica de los Procesos Electorales de 2009,
que derogd al Estatuto Electoral de 2000 y la Ley Organica del Sufragio de
1998, recogié el mismo principio del articulo 63 de la Constitucién (articu-
lo3), aun cuando distorsionandolo, al regular en su articulo 8 un “sistema
electoral paralelo” para la eleccion de los integrantes de la Asamblea Nacio-
nal, de los concejos legislativos de los estados, de los concejos municipales, y
demas cuerpos colegiados de eleccion popular, consistente en la aplicacion
“de personalizacion del sufragio para los cargos nominales y de represen-

137 Revista de Derecho Pitblico, ntim. 105, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2006, pp.
122-144.

138 El magistrado que salvo su voto respecto de dicha decisién (Pedro Rafael Rondon
Haaz) calificé el método como “un fraude a la Ley y mas grave aun, en un fraude a la
Constitucion, a través de un evidente abuso de las formas juridicas en pro de conseguir una
finalidad distinta a la que las normas constitucional y legal establecieron respecto del méto-
do de elecciones mixtas uninominal-lista y a través de un evidente abuso de derecho de las
organizaciones con fines politicos a postular candidatos”. Idem.

139 G 0. ntim. 5.928 extra. del 12-08-20009.
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tacion proporcional para los cargos de la lista”. Con ello, como se ha sefia-
lado, “se ha menoscabado a tal grado la representacion proporcional que
practicamente no existe, y la personalizacion del sufragio esta cada vez mas
ausente”.'*

Ahora bien, en cuanto a los electores, el articulo 64 de la Constitucion
califica como tales a todos los venezolanos que hayan cumplido 18 afios de
edad no sujetos a interdiccion civil o inhabilitacion politica, atribuyendo ex-
presamente a los integrantes de la fuerza armada nacional en situacién de
actividad, el derecho al sufragio de conformidad con la ley. Los militares, sin
embargo, no pueden participar en actos de propaganda, militancia o prose-
litismo politico (articulo 330). Esto, sin duda, constituye una novedad en el
proceso politico, en el cual tradicionalmente los militares no habian tenido
derecho de voto, con el riesgo de acentuar un militarismo constitucional
totalmente inconveniente.'*!

En el texto de la Constitucion de 1999 no hay una norma que sea equi-
valente al articulo 112 de la Constitucién de 1961, que establecia el derecho
ciudadano a ser electo y desempenar funciones publicas. Es decir, no existe
en la Constitucion de 1999 una norma general que regule el derecho de los
ciudadanos a ejercer cargos publicos y a ser elegidos, lo cual es una falla
evidente.

En la materia, lo inico que regula la Constituciéon son normas restricti-
vas o prohibitivas. Asi, en general, el articulo 65 de la Constitucién estable-
ce que no podran optar a cargo alguno de elecciéon popular quienes hayan
sido condenados por delitos cometidos durante el ejercicio de sus funciones
y otros que afecten el patrimonio publico, dentro del tiempo que fije la ley,
a partir del cumplimiento de la condena y de acuerdo con la gravedad del
delito.

Por otra parte, en cuanto a los integrantes de la fuerza armada nacional
en situacion de actividad, el articulo 330 establece que a los mismos no les
esta permitido optar a cargos de eleccién popular.

De acuerdo con el articulo 67 de la Constitucion, la postulacion para
cargos elegibles puede ser hecha por iniciativa propia, o por las asociaciones
politicas. Asi, todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir a los procesos
electorales postulando candidatos.

140 Rachadell, Manuel, “El sistema electoral en la Ley Orgénica de Procesos Electorales”,
en Matheus, Juan M. (coord.), Ley Orgdnica de los Procesos Electorales, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2010, pp. 15 y ss. Véase igualmente, Matheus, Juan M., “Representacion pro-
porcional de las minorias y Ley Orgéanica de Procesos Electorales”, pp. 41 y ss.

141 V¢ase nuestro voto salvado sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate cons-
ttuyente, t. 111, cit., pp. 232 y 305.
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Con caracter general, el articulo 66 de la Constitucién consagra el de-
recho de los electores a que sus representantes rindan cuentas publicas,
transparentes y perioédicas sobre su gestion,'* “de acuerdo con el programa
presentado” (articulo 66). La dltima frase agregada a esta norma, que no
propusimos, implica la exigencia constitucional indirectamente establecida,
de que toda candidatura para cargo elegible debe acompanarse de un pro-
grama que ha de ser presentado al electorado. Esta exigencia, sin embargo,
es de dificil cumplimiento en los casos de elecciones plurinominales de re-
presentacion proporcional.

3. El sistema de partidos politicos y de asociacion politica

En un marcado criterio reactivo contra los partidos politicos, en la
Constitucion de 1999 se elimind tal expresion (solo se regulan a las “orga-
nizaciones con fines politicos”) estableciéndose, en cambio, un conjunto de
regulaciones contra lo que habian sido los partidos politicos tradicionales.'*’

La Constitucion, en esta forma, pretendi6 ignorar a los partidos politi-
cos cuando estos son los que han controlado el poder y aun lo controlan. En
efecto, como hemos dicho, la crisis del sistema politico venezolano desenca-
denada a partir de la década de los ochenta del siglo pasado tuvo su motivo
fundamental en la incomprension de los partidos politicos y de su liderazgo
respecto de los logros democraticos que habian alcanzado para Venezuela
a partir de los inicios de la década de los sesenta. La democratizacion del
pais habia comenzado a plantear exigencias de representatividad y de par-
ticipacién mas alla de los propios partidos, de manera que se abriera la de-
mocracia y se descentralizara el poder y la participacion, situacion que los
partidos no entendieron.

En todo caso, a finales del siglo XX, y ante la crisis de los partidos po-
liticos, la critica a los mismos pas6 de ser contractiva y en boca de quienes
comenzaron a controlar el poder, paso a ser destructiva, incluyendo al Pacto
de Punto Fijo y a la Constitucion de 1961, centrandose el discurso politico
del nuevo liderazgo autoritario militarista y populista, en la destruccién y

142V ¢ase nuestra propuesta sobre este articulo en Brewer-Carias, Allan R., Debate constitu-
_yente, cit., p. 138.

143 Hernandez Camargo, Lolymar, “Los partidos politicos en la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela de 19997, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias
actuales del derecho constitucional. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad
Central de Venezuela-Universidad Catodlica Andrés Bello, 2008, pp. 577-590; Brewer-Ca-
rias, Allan R., “Regulaciéon juridica de los partidos politicos en Venezuela”, en Zovatto,
Daniel (coord.), Regulacion juridica de los partidos politicos en América Latina, México, UNAM,
International IDEA, 2006, pp, 893-937.
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anatema de aquellos. En ese contexto fue que se desarroll6 el proceso cons-
tituyente de 1999 y la sancion de la nueva Constitucion. Un nuevo partido
politico constituido a la medida del nuevo liderazgo sirvi6 para el apode-
ramiento electoral del poder a partir de 1999, al cual acompanaron viejos
y marginados partidos politicos, que también participaron en el proceso de
apoderamiento.

La Constitucion de 1999, en definitiva, no signific6 cambio real respec-
to del sistema politico de Estado centralizado de partidos que quedd inco-
lume, con mas centralismo, habiéndose en realidad, en la practica politica,
cambiado unos partidos por otros, pero con mayor centralismo y con ca-
pulas mas autocraticas, como son los partidos que han apoyado el proyecto
concentrador y centralista del presidente Hugo Chavez.

Pero a pesar de ello, la Constituciéon de 1999 engana, al pretender ig-
norar en sus regulaciones a los partidos politicos. En su texto, en efecto, se
comenzd6 por eliminar el derecho politico de los ciudadanos a agruparse en
partidos politicos para participar en la conduccion de la vida politica nacio-
nal, como lo regulaba la Constitucion de 1961. Esto dejo de ser un derecho
politico de los ciudadanos, y la Constitucion de 1999 lo que pas6 a regular
fue solo la existencia de “agrupaciones con fines politicos” (articulo 67), lo
que en definitiva puede ser cualquier asociacién o agrupacién y no nece-
sarlamente un partido politico. Sin embargo, en la practica, lo que siguen
existiendo son los partidos politicos en su configuracién mas tradicional.

La reaccion contra la falta de democratizacion interna de los partidos
politicos, y su conduccién por cupulas eternizadas de dirigentes, condujo a
la inclusién de una disposicién en la Constitucion, conforme a la cual no
solo la designacién de sus directivos debe realizarse mediante elecciones,
sino que, incluso, la escogencia de los candidatos de los partidos politicos a
los cuerpos y cargos representativos debe realizarse mediante votacion in-
terna democratica (articulo 67). Para ello, la Constitucion, incluso, impuso
la obligacion de la organizacion de dichas elecciones internas, por el Con-
sejo Nacional Electoral (articulo 293.6). Ello, sin embargo, en la practica
jamas se ha llevado a cabo

Ademas, por los problemas derivados del financiamiento publico a los
partidos politicos'** que regulaba la Ley Orgéanica del Sufragio y Participa-
cion Politica, lo que habia conducido a un acaparamiento de dichos fondos

144 Rey, J. C. et al., El financiamiento de los partidos politicos y la democracia en Venezuela, Caracas,
1981; Brewer-Carias, Allan R., “Consideraciones sobre el financiamiento de los partidos
politicos en Venezuela”, Financiacion y democratizacion interna de partidos politicos. Aproximaciones.
Memoria 1V Curso Anual Interamericano de Elecciones, San José, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos-CAPEL, 1991, pp. 121-139.
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por los partidos tradicionales, los redactores de la Constituciéon reacciona-
ron contra ello, prohibiendo simplemente dicho financiamiento ptblico y
exigiendo control respecto del financiamiento privado de los partidos (arti-
culo 67). Indudablemente, con esto se retrocedi6 en lo que es la constante
en todo el mundo democratico, habiéndose abierto, de hecho, la posibilidad
de financiamiento puablico irregular e ilegitimo a los partidos de gobierno.

En todo caso, en la proyectada y rechazada reforma constitucional de
2007 se propuso expresamente modificar esta norma, eliminandose la pro-
hibiciéon general de financiamiento publico a los partidos; previendo, en
cambio, que “el Estado podra financiar las actividades electorales”, y es-
tableciéndose una prohibicion al “financiamiento a las asociaciones con fi-
nes politicos 0 a quienes participen en procesos electorales por iniciativa
propia, por parte de gobiernos o cualquier otra entidad publica o privada
extranjeros”.!* Como la reforma no se aprob6 por el pueblo, con poste-
rioridad, mediante una ilegitima mutacién constitucional efectuada por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo mediante sentencia 780, del 8
de mayo de 2008,'*® la misma dispuso “en lo que respecta al alcance de la
prohibicién de financiamiento publico de asociaciones politicas” contenida
en la mencionada norma, que la misma “se circunscribe a la imposibilidad
de aportar fondos a los gastos corrientes e internos de las distintas formas de
asociaciones politicas, pero dicha limitacion, no resulta extensiva a la cam-
paila electoral, como etapa fundamental del proceso electoral”. Es decir, la
Sala Constitucional, ante una norma tan clara e igualmente tan criticable
como la contenida en el articulo 67 de la Constitucion, erigiéndose en po-
der constituyente, senal6, en definitiva, que la prohibicion constitucional no
limita que el Estado “destine fondos con el objeto de financiar el desarrollo
de las campanas electorales, de los partidos y asociaciones politicas” con
la solo aclaratoria de que la materia requeria “ex profeso, de regulacion
normativa por parte de la Asamblea Nacional, porque en esto descansa el
ejercicio de la reserva legal”.'"

Por otra parte, la Constitucién, al establecer que los diputados a la
Asamblea Nacional “no estan sujetos a mandatos ni instrucciones, sino solo
a su conciencia” (articulo 200), condujo a la pretension de la eliminaciéon

1495 Brewer-Carias, Allan R., Hacia la consolidacién de un estado socialista, centralizado, policial y
militarista. Gomentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, nm.
42, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 41y ss.

146 Revista de Derecho Pitblico, ntim. 114, Caracas, 2008, pp. 127 y ss.

47 Idem. Véase sobre esta decision Brewer-Carfas, Allan R., “El juez constitucional como
constituyente: el caso del financiamiento de las campanas electorales de los partidos politicos

en Venezuela”, Revista de Derecho Piblico, ntim. 117, Caracas, 2009, pp. 195-203.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

78 VENEZUELA

de las fracciones parlamentarias de los partidos politicos en la Asamblea
Nacional. Incluso, las antiguas e importantes sedes de las fracciones parla-
mentarias de los partidos politicos fueron desmanteladas, regulandose en
la Constitucion el principio expreso de que los diputados integrantes de la
Asamblea Nacional representan solo al pueblo en su conjunto.

Todo esto, sin embargo, no fue mas que otro engano constitucional:
las fracciones parlamentarias solo cambiaron de nombre y comenzaron a
llamarse “grupos de opinién” y se retnen cerca de la sede de la Asamblea
Nacional. El presidente de la Asamblea y otros lideres parlamentarios de los
partidos de gobierno sucesivamente han anunciado y amenazado publica-
mente sobre el control de la Asamblea y de los votos de los que disponen,
habiéndose llegado a sancionar el 21 de diciembre de 2011, una reforma a
la Ley de Partidos Politicos, que prohibe a los diputados que puedan cam-
biar de partido politico o de votar por con una fracciéon de un partido poli-
tico diferente al que los eligi6.'*®

En la practica politica, en todo caso, después de la entrada en vigencia
de la Constitucion, los partidos han tenido mas presencia que nunca, al
punto de que sin ningan recato el presidente de la Reptblica ha sido y es
el presidente del partido de gobierno, y toda la mayoria de su gabinete esta
formada por directivos del partido, al punto de que en 2007, con la creaciéon
del “partido socialista inico” por parte del gobierno, ello fue una opera-
cién del Estado, usando los recursos y medios ptblicos y hasta el propio
Consejo Nacional Electoral para su formacién. Como nunca antes, la sim-
biosis partido politico-administracion publica se ha enquistado en Venezue-
la, abriéndose asi vasos comunicantes que permiten canalizar financiamien-
tos especificos, como incluso nunca se llegaron a ver en la época dorada de
la partidocracia de comienzos de los afios ochenta.

Lo que en definitiva ocurrié a partir de 1999 como consecuencia del
proceso constituyente, fue el cambio de unos partidos por otros en el control
del poder y en el dominio del juego electoral. La partidocracia o democra-
cia de partidos ha seguido incélume, con los mismos vicios clientelares y los
mismos controles por cipulas no electas en elecciones internas libres y
democraticas, por supuesto, agravados. Nada, por tanto, ha cambiado en el
sistema politico, salvo la denominacién de los partidos politicos, ahora son
otros, y otro es su liderazgo.

148 Rendén Espin, Patricia, “AN aprueba Ley que impedira a diputados venezolanos
disentir de su partido”, en http://www.noticias24.com/actualidad /noticia/1 86300/ reforma-a-la-
ley-de-partidos-impedira-a-diputados-venezolanos-disentir-de-su-tolda/. Esa reforma legislativa, sin
embargo, no fue ni promulgada ni publicada.
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Por dltimo, debe destacarse que la Constituciéon atribuyd a un 6rgano
del poder publico (poder publico Electoral) como es el Consejo Nacional
Electoral, la potestad de “organizar las elecciones de las organizaciones con
fines politicos” (articulo 293,6), con lo cual se incluyé un principio de in-
tervencion estatal intolerable en relacion con los partidos politicos. Ello es
particularmente sensible si se toma en cuenta que el Poder Electoral, por
la forma de eleccion de los “rectores” del Consejo Nacional Electoral en
2004 por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo (y no por
la Asamblea Nacional), sin sujetarse a las limitaciones constitucionales y sin
garantizar la participacion ciudadana, ha quedado en definitiva sometido a
los designios del gobierno.'*

4. El sistema de referendos y la democracia directa

Como se sefiald, tanto el articulo 50. como el 62 de la Constitucién
prevén el ejercicio del sufragio y del derecho a la participacion politica me-
diante la eleccién de representantes o en forma directa, a través de los me-
canismos previstos en la Constitucion y en la ley, en particular, ademas de
los previstos en el articulo 70, mediante los referendos, que son de cuatro
tipos en la Constitucion: el referendo consultivo, el referendo revocatorio, el
referendo aprobatorio, y el referendo abrogatorio."

En cuanto a los referendos consultivos, conforme al articulo 71, tienen
por objeto consultar al pueblo sobre las materias de especial trascendencia
nacional; la iniciativa corresponde al presidente de la Reptblica en consejo
de ministros; a la Asamblea Nacional, mediante acuerdo aprobado por el
voto de la mayoria de sus integrantes; o a solicitud de un nimero no me-
nor del 10% de los electores inscritos en el registro civil y electoral. Tam-
bién pueden ser sometidas a referendo consultivo las materias de especial
trascendencia, parroquial, municipal, y estadal, en cuyo caso la iniciativa
le corresponde a la junta parroquial, al concejo municipal y al Consejo
Legislativo, respectivamente, por acuerdo de los 2/3 de sus integrantes; al
alcalde y al gobernador de estado, o a solicitud de un nimero no menor del

1499 Brewer-Carias, Allan R., La Sala Constitucional versus el Estado democrdtico de derecho. El
secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la
partictpacion politica, Caracas, Los Libros de El Nacional, 2004.

150 Véase nuestra propuesta respecto de este articulado en Brewer-Carfas, Allan R., Debate
constituyente, cit., pp. 138-143. Véase en general sobre los referendos, Rondén de Sansé, Hilde-
gard, “El referendo en la Constituciéon de Venezuela de 19997, en Duque Corredor, Roman
y Casal, Jests Maria (coords), Estudios de derecho piiblico, Caracas, Universidad Catoélica Andrés
Bello, 2004, pp. 163-212.
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10% del total de inscritos en el registro civil y electoral en la circunscripcién
correspondiente.

En cuanto a los referendos aprobatorios, el articulo 73 establece que
aquellos proyectos de ley en discusion por la Asamblea Nacional deben ser
sometidos a referendo cuando asi lo decidan por lo menos las 2/3 partes
de los integrantes de la Asamblea. En estos casos, si el referendo concluye
en un “si” aprobatorio, el proyecto correspondiente debe ser sancionado
como ley, siempre que haya concurrido el 25% de los electores inscritos
en el registro civil y electoral. Debe destacarse, ademas, la prevision de
un tipo particular de referendo aprobatorio que debe realizarse cuando
presentado un proyecto de ley por iniciativa popular (articulo 204.7) si la
discusion del proyecto no se inicia en la Asamblea Nacional a mas tardar
en el periodo de sesiones ordinarias siguientes al que se haya presentado
(articulo 209).

La Constitucion es explicita, ademas, en disponer que pueden ser so-
metidos a referendo los tratados, convenios o acuerdos internacionales que
pudieran comprometer la soberania nacional o transferir competencias a
organos supranacionales, como serian los tratados de integracién. En estos
casos la iniciativa corresponde al presidente de la Reptblica en consejo de
ministros; a la Asamblea Nacional por el voto de las 2/3 partes de sus in-
tegrantes; o al 15% de los electores inscritos en el registro civil y electoral.

La Constitucion regula, ademas, los referendos abrogatorios respecto
de las leyes, al senalar, en el articulo 74, que deben ser sometidas a referen-
do, para ser abrogadas total o parcialmente, las leyes cuya abrogacion fuera
solicitada por iniciativa de un nimero no menor del 10% de los electores
inscritos en el registro civil y electoral o por el presidente de la Republica
en consejo de ministros. También pueden ser sometidos a referendo abro-
gatorio los decretos-ley que dicte el presidente de la Republica en uso de la
atribucién prescrita en el numeral 8 del articulo 236 de la Constitucién, en
cuyo caso la iniciativa corresponde solo a un nimero no menor del 5% de
los electores inscritos en el registro civil y electoral. En todo caso, para la
validez del referendo abrogatorio es indispensable la concurrencia del 40%
de los electores inscritos en el registro civil y electoral.

En todo caso, conforme a la Constitucion, no toda ley puede ser some-
tida a referendo abrogatorio, pues el articulo 74 de la Constitucién excluye
a las leyes de presupuesto, las que establezcan o modifiquen impuestos, las
de crédito publico y las de amnistia, asi como aquellas que protejan, ga-
ranticen o desarrollen los derechos humanos y las que aprueben tratados
internacionales.
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Por dltimo, particular importancia tiene el régimen del referendo re-
vocatorio de mandato,”' que tiene su fundamento en el articulo 70 de la
Constitucion, que identifica como uno de los medios de participacién en
lo politico, “la revocacion del mandato™; y se desarrolla en el articulo 72,
que dispone que todos los cargos y magistraturas de eleccion popular son
revocables (articulo 6), a cuyo efecto indica que una vez transcurrida la mi-
tad del periodo para el cual fue elegido un funcionario, un niimero no menor
del 20% de los electores inscritos en la correspondiente circunscripcién en
el momento de formular la solicitud, puede solicitar la convocatoria de un
referendo para revocar su mandato.

El quérum requerido de participacion para que sea valido un referen-
do revocatorio es un nimero de electores “igual o superior al veinticinco
por ciento de los electores inscritos”, y se considerara revocado su mandato
cuando igual o mayor nimero de electores que eligieron al funcionario hu-
bieran votado a favor de la revocacion, en cuyo caso se procedera de inme-
diato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en la Constitucién y
en la ley. Estos referendos revocatorios tienen un limite en el sentido de que
durante el periodo para el cual fue elegido el funcionario no puede hacerse
mas de una solicitud de revocacion de su mandato.

En especial, debe hacerse referencia a los referendos revocatorios del
mandato presidencial, el cual se establecié como supuesto elemento de con-
trapeso a la extension del periodo del presidente de la Repuablica de 5 a 6
anos. Un referendo revocatorio del mandato presidencial, sin embargo, des-
pués de varios intentos de realizacion infructuosa por las trabas desplegadas
desde el Consejo Nacional Electoral,'™ sin embargo, finalmente se realizé
en 2004, pero para un momento en el cual la Constituciéon ya habia sido
ilegitimamente mutada mediante interpretaciéon constitucional por parte de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, mediante la cual el referendo
revocatorio fue transformado en un referendo “ratificatorio”, inexistente en
la Constitucion.

En efecto, de acuerdo con el texto del articulo 72 de la Constitucion,
la revocatoria del mandato de funcionarios electos solicitada por iniciativa
popular se produce cuando en el referendo respectivo un namero “igual o

151 Antela, Ricardo, La revocatoria del mandato (régimen juridico del referéndum revocatorio en Vene-
zuela), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2011; Ayala Corao, Carlos, “Antecedentes del
referendo revocatorio”, en Duque Corredor, Roman y Casal, Jests Maria (coords.), Estudios
de derecho piiblico, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2004, pp. 213-240.

152 Brewer-Carias, Allan R., “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacion del derecho
a la participacién politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-
2004, en Pérez Royo, Juan et al. (editores), Derecho constitucional para el siglo XXI. Actas del Con-
greso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 1081-1126.
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mayor del nimero de electores que eligieron al funcionario” vota a favor de
la revocacion. Sin embargo, en una forma claramente inconstitucional,
en 2003, la Sala Constitucional convirtié un referendo “revocatorio” en un
referendo “ratificatorio”, al considerar que la revocaciéon no se producia a
pesar de que igual o mayor del nimero de electores que los que eligieron al
funcionario votaran por la revocacion si en el referendo se depositaban mas
votos en contra de la revocacién que a favor de ella, en cuyo caso considerd
la Sala que el funcionario, antes salir del cargo, “deberia seguir” en el mis-
mo, “aunque votasen en su contra el nimero suficiente de personas para

revocarle el mandato”.'™*

II. EL PODER PUBLICO

El poder puablico es la potestad genérica del Estado constitucional para
actuar en representacion del pueblo y en resguardo del interés general. Es,
en su ejercicio, donde las entidades politicas actiian como personas juridicas
de derecho publico, a través de sus 6rganos y entes.

A los efectos de garantizar la democracia como régimen politico, que
ante todo implica la limitacién al poder, y tal como lo destacé la Sala Politi-
co-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, la Constitucion

limita el poder mediante la difusion de la autoridad tanto en el plano horizon-
tal como en el vertical. Esto es, prefigura una distribucién horizontal y verti-

193 Asi se indico, por ejemplo, en la sentencia 1139, del 5 de junio de 2002 (caso Sergio
Omar Calderén Duque y William Ddvila Barros), Revista de Derecho Piblico, nim. 89-92, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2002, p. 171.

154 Véase sentencia 2750, del 21 de octubre de 2003 (caso Carlos E. Herrera Mendoza, Inter-
pretacion del articulo 72 de la Constitucion), Revista de Derecho Piblico, ntim. 93-96, Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, 2003, pp. 229 y ss. Esta ilegitima mutacién de la Constitucion tuvo,
por supuesto, un claro proposito, que fue el impedir que el mandato al presidente de Repu-
blica fuera revocado en 2004. Este habia sido electo en agosto de 2000 con 3.757,774 votos,
y en el referendo revocatorio de 2004, votaron por la revocaciéon de su mandato 3.989,008
electores, por lo que constitucionalmente su mandato habia quedado revocado automati-
camente, ex constitutione. Sin embargo, como “por la no revocaciéon” supuestamente habrian
votado 5.800,629 de electores, el Consejo Nacional Electoral, conforme a la doctrina hecha
a la medida del caso por la Sala Constitucional, decidi6 “ratificar” al presidente de la Rept-
blica en su cargo hasta 2007 (véase en El Nacional, Caracas, 28-08-2004, pp. A-1 y A-2). Asi,
ilegitimamente, un referendo revocatorio fue transformado en un referendo ratificatorio o
en un plebiscito que no existe en la Constitucion. Véase Brewer-Carias, Allan R., “La Sala
Constitucional vs. el derecho ciudadano a la revocatoria de mandatos populares: de como un
referendo revocatorio fue inconstitucionalmente convertido en un ‘referendo ratificatorio”,
Crénica sobre la “In” Fusticia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 349-378.
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cal del poder ptblico en la cual sus creadores proveyeron [...] la distribucion
del poder publico en Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional
y, la division del poder pablico Nacional en Poder Legislativo, Poder Judicial,
Poder Electoral y Poder Moral.

Esta limitacion del poder por el poder mismo fundada en el temor a su
excesiva concentracion, persigue su sometimiento a la regla de derecho, li-
mitando su actuacion a las especificas atribuciones y funciones consagradas
en la Ley provocando asi salvaguardia contra la tirania y la libertad de los

155

ciudadanos, lo cual se recoge expresamente en los articulos 136 y 137...

1. La distribucion vertical del poder piblico: poder piiblico nacional,
poder de los estados o poder piblico estadal, y poder piiblico municipal

En cuanto a la distribucion vertical del poder ptblico, segin la formula
federal, la Constitucion la formula en tres niveles territoriales de entidades
politicas: nacional (la republica), estadal (los estados) y municipal (los mu-
nicipios).

En las Constituciones venezolanas, esta forma de distribucion vertical
del poder piblico comenzo a expresarse formalmente en la Constitucion de
1858, la cual estableci6 que “El Poder Publico se divide en Nacional y Mu-
nicipal” (articulo 9). Posteriormente, en la Constitucion de 1901 se retoméd
la formula, expresandose que “El Poder Publico se distribuye entre el poder
federal y el Poder de los estados” (articulo 29), lo que se repitié en todas las
Constituciones posteriores hasta la de 1925, en la cual se agregd al poder
municipal asi: “El poder ptblico se distribuye entre el Poder Federal, el de
los estados y el Municipio” (articulo 51).

La norma se repitié en las Constituciones posteriores, hasta que en la
Constitucion de 1947 se invirtié la enumeracion asi: “El poder ptblico se
distribuye entre el Poder Municipal, el de los estados y el Nacional...”
(articulo 86), lo que se repitié en la Constitucion de 1953 (articulo 40). La
Constitucion de 1961 no utiliz6 la férmula tradicional, y se limit6 a sefalar

155 Sentencia 1819, del 8 de agosto de 2000 (caso René Molina vs. Luis Miquelena), en Revista
de Derecho Piblico, ntim. 83, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, julio-septiembre de 2000,
pp. 264 y ss. Véase, en general, sobre el poder puablico y la forma del Estado, Carrillo Artiles,
Carlos Luis, “La composicion del poder puablico en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela”, Libro homenaje a Enrique Tejera Paris. Temas sobre la Constitucion de 1999,
Caracas, Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), 2001, pp. 51-76; Brewer-Carias, Allan
R., “Consideraciones sobre el régimen de distribuciéon de competencias del poder publico
en la Constitucion de 19997, en Parra Aranguren, Fernando y Rodriguez Garcia, Armando
(editores), Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Ca-
racas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 107-136.
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que “Cada una de las ramas del poder ptblico tienen sus funciones pro-
(articulo 118), aludiendo, sin duda, a las ramas nacional, estadal y

2

pias...
municipal, pero sin enumerarlas.

La Constituciéon de 1999, a propuesta nuestra, volvié a la féormula
tradicional,® al disponer en su articulo 136, que: “El poder publico se dis-
tribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional”, lo
que se completa con la férmula de colaboracion o cooperacion entre los or-
ganos que ejercen los poderes, en el ejercicio de sus funciones propias, que
se recoge en el articulo 136 de la Constitucion. '™

En todo el texto constitucional, en consecuencia, se pueden encontrar
disposiciones que se refieren, en general, al poder puablico, que, por tanto,
rigen respecto de los 6rganos de los tres niveles territoriales, y disposiciones
especificamente destinadas a cada uno de los niveles."”®

Esta distribucion vertical del poder ptblico da origen a que el “Esta-
do” venezolano esté¢ basicamente conformado por un conjunto de perso-
nas juridicas politico-territoriales, como son la Republica, los estados y los
municipios, y ademas, por otras personas juridicas estatales producto de la
descentralizacion politica y funcional.'

2. El régimen constitucional aplicado a todos los niveles del poder piiblico

En la Constitucion, cuyo articulado sin duda esta basicamente destina-
do a regular al poder publico nacional, sin embargo, ademas de sentarse
las bases de la organizacion del poder publico estadal y del poder publico
municipal, se establecen los principios constitucionales fundamentales que
rigen para todos los 6rganos del Estado constitucional; es decir, que ejercen
el poder publico en cualquier nivel.

156 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
(9 septiembre-17 octubre de 1999), Caracas, 1999, pp. 161-164.

157 Brewer-Carfas, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales. EI poder piiblico: nacional,
estadal y municipal, Caracas-San Cristobal, 1996, pp. 111 y ss.

158 Brewer-Carias, Allan R., “Consideraciones sobre el régimen constitucional de la orga-
nizacién y funcionamiento de los poderes publicos”, Derecho y Sociedad, Revista de los Estudiantes
de Derecho, Caracas, Universidad Monteavila, nam. 2, abril de 2001, pp. 135-149.

159 Véase en general sobre el tema de la personalidad juridica en la Constitucién, Braca-
monte, Juan A., “La personalidad juridica del Estado”, Derecho constitucional. General y particular.
Actualizado con la Constitucion de la Repiiblica Bolwvariana de Venezuela del 24-03-2000, t. 1, Caracas,
Universidad Santa Maria, pp. 110-117; Pefia Solis, José, “El régimen de las personas juri-
dicas publicas (entes ptblicos) en Venezuela”, Estudios de derecho administratwo. Libro homenaje
a la Unwversidad Central de Venezuela, vol. 11, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 313-368;
Brewer-Carias, Allan R., Derecho administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2004.
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Ante todo, esta el principio de legalidad, que deriva del articulo 137 de
la Constitucion, que dispone que “La Constitucion y la Ley definiran las
atribuciones de los 6rganos que ejercen el poder ptblico, a las cuales deben
syjetarse las actividades que realicen”. De esta nueva redacciéon se debe
destacar que no se habla de “atribuciones del poder publico”, lo cual era
impropio, ya que el poder publico es una potestad constitucional y no un
6rgano; y en su lugar, como lo propusimos'® se habla de “las atribuciones
de los 6rganos que ejercen el poder publico”, cuyas actividades son las que
deben sujetarse a la Constitucion y a las leyes.

El principio de la legalidad o de conformidad con el derecho, por tanto,
implica que las actividades que realicen los 6rganos que ejercen el poder
publico deben someterse a la Constitucion y a las leyes,'®" por lo que las
actividades contrarias al derecho estan sometidas al control tanto de la ju-
risdiccion constitucional (articulo 334) como de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (articulo 259). Como lo djjo la antigua Corte federal desde
1957: “El Estado de Derecho de los regimenes democraticos no puede fun-
cionar cabalmente con mengua del principio de la legalidad, segin el cual
todos los actos de la administracion ptblica han de ser cumplidos o realiza-
dos dentro de las normas preestablecidas por la autoridad competente”.'*?

Por otra parte, siguiendo la tradiciéon constitucional venezolana y con
la misma redaccion del articulo 119 de la Constitucién de 1961, el articu-
lo 138 precisa que “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son
nulos”. Este supuesto de usurpacion de autoridad, que es mas grave que
una incompetencia, apunta al hecho de que una persona no investida de
autoridad ejerza una funcion que corresponde a un érgano estatal. Es una
incompetencia constitucional que acarrea la nulidad absoluta de los actos
que dicte el usurpador. Se distingue, asi, la usurpaciéon de autoridad de otros
vicios de incompetencia constitucional, como la usurpacién de funciones.'®

160 Brewer-Carfas, Allan R., Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
cit., pp. 172y 173.

161 Pérez Luciani, Gonzalo, El principio de legalidad, Caracas, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, 2009; Carrillo Artiles, Carlos L., “La ampliacién cuantitativa del principio
de la legalidad en la Constitucion de 19997, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCYV, Civitas
Ediciones, 2003, pp. 1359-1371.

162 Véase sentencia del 09-08-57, Gaceta Forense, 2a. etapa, num. 17, p. 132). Véase en
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ntm. 271 de 25-04-2002 (caso José
G. Rosst G.), Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000,
pp- 412y ss.

163 Brewer-Carias, Allan R., Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la jurispru-
dencia venezolana, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1964, p. 59.
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En la Constitucion de 1999, sin embargo, se elimin6 otra norma de
larga tradicién constitucional que tiene su origen en las Constituciones del
siglo pasado, que establecia un supuesto de nulidad de actos estatales vi-
ciados en la manifestaciéon de voluntad emitida bajo violencia y que estaba
contenida en el articulo 120 de la Constitucion de 1961, con el siguiente
texto: “Es nula toda decision acordada por requisicion directa o indirecta de
la fuerza, o por reunién de individuos en actitud subversiva”.

El articulo 139 de la Constitucion, por otra parte, recoge otra norma
tradicional de nuestro constitucionalismo que establece el principio de la
responsabilidad individual de los funcionarios publicos en el ejercicio del
poder publico,'®* al establecer que “El ejercicio del poder publico acarrea
responsabilidad individual por abuso o desviaciéon de poder o por violacion
de esta Constituciéon o de la Ley”. En consecuencia, la responsabilidad de
los funcionarios que causen dafios al ejercer el poder ptblico se puede origi-
nar cuando ello ocurra por abuso de poder; es decir, por el llamado vicio en
la causa de los actos estatales (falso supuesto, por ejemplo); por desviacion
de poder, que es el vicio en la finalidad del acto estatal, al usarse el poder
conferido para perseguir fines distintos a los establecidos en la norma atri-
butiva de competencia; y en general, por violaciéon de la Constitucion o de
la ley; es decir, en general, por contrariedad al derecho.'®

Una de las innovaciones importantes de la Constitucion de 1999 en ma-
teria de régimen general del ejercicio del poder puablico es la prevision ex-
presa del principio de la responsabilidad patrimonial del Estado; es decir, de
las personas juridicas estatales, basicamente las que resultan de la distribu-
cion vertical del poder ptblico (reptblicas, estados y de municipios), por los
dafios y perjuicios que causen los funcionarios en ejercicio de sus funciones.

En la Constitucion de 1961, el principio de la responsabilidad del Es-
tado, por supuesto, que se deducia de la prevision del articulo 47, que es-
tablecia que las personas no podian pretender que los entes estatales los
indemnizaran sino por danos causados por “autoridades legitimas en ejer-
cicio de su funciéon puablica”; y del articulo 206, que regulaba la jurisdiccion

164 Ortiz-Alvarez, Luis A., “La responsabilidad patrimonial del Estado y de los funcio-
narios publicos en la Constitucion de 1999, Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje a
la Universidad Central de Venezuela, vol. 11, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 149-208, e
“Introduccion a la teoria de la responsabilidad del Estado”, Revista Tachirense de Derecho, nim.
15, San Cristobal, Universidad Catoélica del Tachira, 2003, pp. 123-168; Marquez Cabrera,
Juan Carlos, “La responsabilidad politica de los funcionarios puablicos en la Constitucién de
1999”, Revista Tachirense de Derecho, nim. 18, San Cristobal, Universidad Catolica del T4chira,
2006, pp. 7-24.

165 Sobre estos vicios véase Brewer-Carias, Allan R., Estado de derecho y control judicial, Ma-
drid, Instituto Nacional de Administracion Pablica, 1987, pp. 528 vy ss.
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contencioso-administrativa (equivalente al articulo 259 de la Constitucion
de 1999), al atribuirle a los tribunales de esa jurisdiccién, competencia para
dictar sentencias de condena “al pago de sumas de dinero y a la reparacién
de danos y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién”.

A propuesta nuestra'®
140, en el cual se dispone que “El Estado respondera patrimonialmente por
los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la administracion
publica”.'®’

La expresion “funcionamiento de la administracion publica”, de ca-
racter muy genérico, permite que la responsabilidad del Estado se origine
cuando la lesion se derive del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos a cargo del Estado o en general de la actividad adminis-
trativa realizada por la administracién puablica, como estructura organica.

Se observa, ante todo, que conforme a este articulo, la responsabilidad
es del “Estado”, es decir, de las personas juridicas estatales en particular,
de la Republica, de los estados y de los municipios en sus respectivos ni-
veles territoriales, por el funcionamiento de sus administraciones publicas.
La redacciéon de la norma, sin embargo, podria plantear dudas sobre su
aplicacion a los casos de responsabilidad del Estado legislador, causada, por
ejemplo, al sancionar una ley, la cual, sin embargo, deriva de los principios
generales del derecho publico.'® En cuanto a la responsabilidad del Estado

se incluy6 en la nueva Constitucion el articulo

166 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 184 vy ss.

167 Ortiz Alvarez, Luis, La responsabilidad patrimonial de la administracion piblica, Caracas, 1995;
Soto, Maria E., “Régimen constitucional de la responsabilidad extracontractual de la adminis-
tracion publica”, Revista Lex Nova del Colegio de Abogados del Estado Qulia, nim. 239, Maracaibo,
2001, pp. 49-72; Nafiez Machado, Ana C., “La nueva Constitucion y la responsabilidad pa-
trimonial del Estado”, Comentarios a la Constitucion de la Repiblica Boliwariana de Venezuela, Caracas,
Vadell Hermanos Editores, 2000, pp. 35-64; Naficz Machado, Ana C., “Reflexiones sobre la
interpretaciéon constitucional y el articulo 140 de la Constitucién sobre responsabilidad pa-
trimonial del Estado”, Revista de Derecho Administrativo, nam. 15, Claracas, Editorial Sherwood,
mayo-diciembre de 2002, pp. 207-222; Guerrero Hardy, Alvaro, El régimen de la responsabilidad
patrimonial de la administracion piblica durante la vigencia de los estados de excepcion, Cuadernos de
Derecho Publico, Funeda, 2008; Badell Madrid, Rafael, “La responsabilidad patrimonial del
Estado en Venezuela”, en Duque Corredor, Roman y Casal, Jestis Maria (coords.), Estudios de
derecho piblico, Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2004, pp. 481-576.

168 Urdaneta Sandoval, Carlos A., “El Estado venezolano y el fundamento de su respon-
sabilidad patrimonial extracontractual por el ejercicio de la funcién legislativa a la luz de la
Constitucion de 1999, Revista de Derecho Constitucional, nim. 5, Caaracas, Editorial Sherwood,
julio-diciembre de 2001, pp. 247-301; Moya-Ocampos Panzera, Diego, “La responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por normal funcionamiento o por sacrificio particular”,
Erga Omnes. Revista furidica de la Sindicatura Municipal de Chacao, Garacas, Ediciones Sindicatura
Municipal de Chacao, nam. 1, julio-diciembre de 2006, pp. 317-359.
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por actos judiciales o de los jueces, esta, sin embargo, si esta regulada expre-
samente en los articulos 49,8 y 255 de la Constitucion.'®

La norma del articulo 140 de la Constitucién, en todo caso, ha sido in-
terpretada por Sala Constitucional como establecedora en sentido amplio,
integral y objetivo de la responsabilidad patrimonial del Estado, que se erige
en garantia de los particulares frente a las actuaciones danosas de la admi-
nistracion, disponiendo que “la responsabilidad patrimonial del Estado no
debe ser considerada como una garantia en favor de los entes publicos; por
el contrario, su consagracion constitucional exige que la misma sea inter-
pretada por los jueces en sentido amplio y progresista como una garantia

patrimonial del administrado frente a las actuaciones de la Administracion

generadoras de dano”.'”’

Se destaca, por otra parte, que la Constitucién de 1999 contiene un ex-
tenso titulo IV, relativo al “Poder pablico”, cuyas normas se aplican a todos
los 6rganos que ejercen el poder publico tal como lo indica el articulo 136:
en su distribuciéon vertical o territorial (poder municipal, poder estadal y
poder nacional); y, en el nivel nacional, en su distribucion horizontal (Legis-
lativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral).'”

En dicho titulo se incorpord una seccion relativa a la administracion
publica,'”? cuyas normas, desarrolladas en la Ley Orgéanica de la Adminis-

169 T,a Sala Constitucional ha sentado el criterio de que la Constitucién de 1999 establece
un régimen amplio, integral y objetivo de la responsabilidad patrimonial del Estado, que se
erige en garantia de los particulares frente a las actuaciones dafiosas de la administracién,
mucho mas amplio del establecido en la Constituciéon de 1961, del cual “no cabe duda que
dicha responsabilidad debe ser apreciada de manera objetiva descartandose la culpa del
funcionario como fundamento tnico del sistema indemnizatorio”. En consecuencia, la Sala,
apartandose del criterio restringido que habia sido establecido por la Sala Politico-Adminis-
trativa en sentencia 943, del 15-05-2001, en la sentencia 2818 del 19-11-2002 (caso Ramdn
Oscar Carmona Visquez), establecié que “la responsabilidad patrimonial del Estado no debe
ser considerada como una garantia en favor de los entes publicos; por el contrario, su consa-
gracion constitucional exige que la misma sea interpretada por los jueces en sentido amplio
y progresista como una garantia patrimonial del administrado frente a las actuaciones de la
Administracién generadoras de dano”. Véase en Revista de Derecho Pitblico, nim. 89-92, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 2002, pp. 113 y ss.

170 Sentencia 943, del 15-05-2001, en la sentencia 2818, del 19-11-2002 (caso Ramén Oscar
Carmona Vidsquez), Revista de Derecho Piblico, nim. 89-92, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 2002, pp. 113 y ss.

171 Véase nuestra propuesta sobre este titulo en Brewer-Carias, Allan R., Debate Constitu-
yente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), t. I1 (9 sept.-17 oct. 1999), Caracas, Fundacion
de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 159 y ss.

172" Garrido de Cérdenas, Antonieta, “La administraciéon puablica nacional y su organiza-
c16n administrativa en la Constitucion de 19997, Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje
a la Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 427-471.
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tracion Puablica de 2008,'” se aplican a todos los 6rganos y entes que ejer-
cen esos poderes publicos. De alli que lo primero que debe determinarse es
cuales son los 6rganos estatales que ejercen el poder pablico, y que pueden
considerarse como tal “administracion pablica”.

Ante todo, por supuesto, estan los 6rganos de los diversos niveles del
poder publico (nacional, estadal y municipal) que ejercen el Poder Ejecuti-
vo. En consecuencia, las normas que contiene la seccién se aplican a todas
las “Administraciones Puablicas” gecutivas de la Republica (administracion
publica nacional), de los estados (administracion puablica estadal), de los mu-
nicipios (administracién publica municipal) y de las otras entidades politicas
territoriales que establece el articulo 16 de la Constitucion, entre las cuales
se destacan los distritos metropolitanos, cuyos 6rganos ejercen el poder mu-
nicipal.

Pero la administracion publica del Estado venezolano, en los tres nive-
les territoriales de distribucion vertical del poder ptblico, no se agota en los
organos y entes de la administracién publica ¢ecutiva (que ejercen el Poder
Ejecutivo), pues también comprende los otros 6rganos de los poderes pu-
blicos que desarrollan las funciones del Estado de caracter sublegal. En tal
sentido, en el nivel nacional, los 6rganos que ejercen el poder ciudadano
(Fiscalia General de la Republica, Contraloria General de la Republica y
Defensoria del Pueblo) y el Poder Electoral (Consejo Nacional Electoral),
sin la menor duda, son 6rganos que integran la administraciéon publica del
Estado, organizados con autonomia funcional respecto de los 6rganos que
ejercen otros poderes del Estado. En cuanto a los 6rganos que ejercen el
Poder Judicial, los que conforman la Direccién Ejecutiva de la Magistratura
mediante la cual el Tribunal Supremo de Justicia ejerce la direccidén, gobier-
no y administracioén del Poder Judicial, también son parte de la administra-
ciéon publica del Estado.

En consecuencia, en los términos de la secciéon segunda del titulo IV
de la Constitucion, la administracion publica del Estado no solo esta con-
formada por érganos que ¢jercen el Poder Ejecutivo, sino por los 6rganos
que ejercen el Poder Ciudadano y el Poder Electoral, y por la Direccion
Ejecutiva de la Magistratura, que en ejercicio del Poder Judicial tiene a su
cargo la direccion, el gobierno y la administracién del Poder Judicial.'* Y

173 G.0. ntim. 5890 extra. del 31-07-2008. Véase en general, Brewer-Carias, Allan R. et
al., Ley Ongdnica de la administracion piblica, Decreto Ley nim. 4317 del 15-07-2008, 4a. ed. actua-
lizada, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2009.

174 Brewer-Carias, Allan R., “Introduccién general al régimen juridico de la adminis-
tracion publica”, en ibidem, pp. 7-103; Derecho administrativo, t. 11 (La organizacion administrativa
9 la administracion piblica nacional. Los estados y la administracion piblica estadal. Los municipios y
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todos esos 6rganos de la administraciéon publica, conforme al articulo 141
de la Constitucion, se fundamentan en “los principios de honestidad, parti-
cipacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas
y responsabilidad en el e¢jercicio de la funcién publica, con sometimiento
pleno ala ley y al derecho”.

Ahora bien, en cuanto a la potestad organizativa respecto de la admi-
nistracién publica, la Constitucién se la atribuye basicamente a la Asamblea
Nacional, al asignarle la competencia genérica para legislar “en las materias
de la competencia nacional” (articulo 187,9), definiendo el articulo 156,
como de la competencia del poder ptblico nacional, las siguientes materias,
que tienen relaciéon con la organizacion de la administraciéon publica en
sentido general: ord. 8. La organizaciéon de la fuerza armada; ord. 10. La
organizacién del distrito capital y de las dependencias federales; ord. 31.
La organizacion y administracion nacional de la justicia, del Ministerio Pu-
blico y de la Defensoria del Pueblo; y el ord. 32. La organizacion de los érga-
nos del poder publico nacional y demds 6rganos ¢ instituciones nacionales
del Estado. Ademas, la Constitucion recogio la disposicion del articulo 230
de la Constitucion de 1961 al prever, en el articulo 142, que los institutos
autonomos solo pueden crearse por ley; y que tales instituciones, asi como
los intereses publicos en corporaciones o entidades de cualquier naturaleza,
estan sujetos al control del Estado, en la forma que la ley establezca.

Ademas, expresamente se le atribuye a la Asamblea Nacional, compe-
tencia en materia de organizacion administrativa respecto de otros 6rganos
del poder ptiblico nacional como los del Poder Ciudadano, en general (ar-
ticulo 273) y, en particular, la Contraloria General de la Republica (articulo
290); los del Poder Electoral (articulo 292), y la Procuraduria General de la
Republica (articulo 247) que esta integrada del Poder Ejecutivo Nacional.

La Asamblea Nacional también tiene atribuida la titularidad de la po-
testad organizativa en materia de organizacion de los municipios y demas
entidades locales, con la obligacion de establecer diferentes regimenes para
dicha organizacién (articulo 169).

La Constitucién, por otra parte, en relacion con la administracion pa-
blica nacional, establecio la reserva legal solo en relaciéon con la creacion de
los institutos auténomos (articulo 142); pero en cuanto a la organizaciéon
de la administracion pablica nacional centralizada, asigno la potestad orga-
nizativa al presidente de la Republica, en consejo de ministros, “dentro de
los principios y lineamientos” sefialados en la Ley Organica. Se dispone asi

la admunistracion piblica municipal), Bogota, Universidad Externado de Colombia-Universidad
Central de Venezuela, 2005; y Principios del régimen juridico de la organizacion administrativa venezo-
lana, Caracas, 1994, pp. 11 y 53.
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en el articulo 236, ordinal 20 de la Constitucién, que corresponde al presi-
dente de la Reptiblica en consejo de ministros, fijar el nimero, organizacién
y competencia de los ministerios y otros organismos de la administracion
publica nacional, asi como también la organizacién y funcionamiento del
consejo de ministros, dentro de los principios y lineamientos que senale la
correspondiente ley organica.

Se varid, en esta forma, de manera sustancial, el sistema de la Constitu-
cion de 1961, que seguia la tradicion constitucional iniciada desde el siglo
XIX, y que rigidizaba la organizacién ministerial que solo la ley podia de-
terminar (articulo 193).17

En cuanto al régimen general sobre el poder publico, debe destacarse
que la Constitucion establecio el régimen de la informaciéon administrativa,
previendo en el articulo 143 un conjunto normativo innovador, consagran-
do, en primer lugar, el derecho de los ciudadanos a ser informados oportu-
na y verazmente por la administracion publica sobre el estado de las actua-
ciones en que estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones
definitivas que se adopten; el derecho a ser notificados de los actos adminis-
trativos y a ser informados de los tramites del procedimiento administrativo.

La norma, en segundo lugar, consagra el derecho de acceder a los
archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los limites aceptables
dentro de una sociedad democratica en materias relativas a seguridad inte-
rior y exterior, a investigacién criminal y a la intimidad de la vida privada,
de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacién de docu-
mentos de contenido confidencial o secreto. Y en tercer lugar, establece el
principio de la prohibicién de censura alguna a los funcionarios publicos
en relacion con las informaciones que puedan dar sobre los asuntos bajo
su responsabilidad.

En la Constituciéon de 1999 se estableci6é una variacién en relaciéon con
el régimen de los funcionarios pablicos, al preverse los principios para el es-
tablecimiento de un estatuto de la funcién pablica mas que para la carrera
administrativa, como lo establecia la Constitucion de 1961 (articulo 122).
Dicho Estatuto fue dictado por la Asamblea Nacional en 2002 al sancionar
la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica.'’® Conforme a la Constitucion,

175 Leza Betz, Daniel, “La organizacion y funcionamiento de la administraciéon ptblica
nacional y las nuevas competencias normativas del presidente de la Republica previstas en la
Constitucion de 1999. Al traste con la reserva legal formal ordinaria en el derecho constitu-
cional venezolano”, Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 2000, pp. 18-55.

176 G.0. ntim. 37.522 del 06-09-2002. Véase en general, Jests Caballero Ortiz, “Bases
constitucionales del derecho de la funcion publica”, Revista de Derecho Constitucional, ndm. 5,
Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 21-46.
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el Estatuto establecio6 las normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspen-
sion y retiro de los funcionarios de la administracion puablica, en el cual,
ademas, debi6 haberse provisto su incorporacion a la seguridad social.'”” La
Constitucién, ademas, remitié a la ley para determinar las funciones y re-
quisitos que deben cumplir los funcionarios publicos para ejercer sus cargos
(articulo 144).'7®

El articulo 145 de la Constitucion, conforme al principio que establecia
el articulo 122 de la Constitucion de 1961, establece que los funcionarios
publicos estan al servicio del estado, y no de parcialidad alguna, precisando,
incluso, que su nombramiento y remociéon no puede estar determinado por
la afiliacion u orientacién politica.

La Constitucion establecid, con caracter general, que los cargos de los
organos de la administracion publica son de carrera (articulo 146), excep-
tuando los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los
contratados, los obreros al servicio de la administracién ptblica y los demas
que determine la ley.

La consecuencia del principio de la carrera es que el ingreso de los
funcionarios publicos y a los cargos de carrera deben realizarse mediante
concurso publico, fundamentado en principios de honestidad, idoneidad y
eficiencia. En cuanto al ascenso, debe estar sometido a métodos cientificos
basados en el sistema de méritos, y el traslado, suspension y retiro debe ser
de acuerdo con el desempefio de los funcionarios.

El articulo 147 establece un principio general de disciplina del gasto pu-
blico, en el sentido de que para la ocupacion de cargos publicos de caracter
remunerado es necesario que sus respectivos emolumentos estén previstos
en el presupuesto correspondiente. Las escalas de salarios en la administra-
cién publica, dado su cardcter estatutario, se deben establecer reglamenta-
riamente conforme a la ley.

La Constitucion, por otra parte, recogi6 el principio que estaba en el
articulo 229 de la Constitucion de 1961, conforme al cual el poder nacio-
nal, por ley organica, puede establecer limites razonables a los emolumen-
tos que devenguen los funcionarios pablicos tanto municipales y estadales
como nacionales. La materia qued6 asi consolidada como una competencia

177 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit. p. 182. Véase en general Brewer-
Carias, Allan R., El Estatuto del funcionario piblico en la Ley de Carrera Administrativa, Caracas,
1971.

178 En general, sobre el régimen constitucional de los funcionarios ptblicos, véase Fernan-
dez, Antonio de Pedro, “Algunas consideraciones sobre la funcién publica en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela”, Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje a la
Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Ciaracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 307-342.
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del poder nacional que corresponde a la Asamblea Nacional (y escapa de la
competencia de los consejos legislativos),'” y en ejecucion de esa norma en
2002 se dict6 la Ley Organica sobre Emolumentos para Altos Funcionarios
de los Estados y municipios.'"™ Ademas, la Constitucién previé que la ley
nacional también debe establecer el régimen de las jubilaciones y pensiones
de los funcionarios publicos nacionales, estadales y municipales. En esta for-
ma, en cuanto al régimen de remuneraciones y pensiones, el poder nacional
tiene competencias expresas para su regulacion respecto de los tres niveles
territoriales, las cuales ademas, ejerci6 en 2011 mediante una ley tnica, que
ha derogado las anteriores.'®!

Conforme al articulo 148, nadie puede desempeiiar a la vez mas de un
destino publico remunerado, a menos que se trate de los cargos académicos,
accidentales, asistenciales o docentes que determine la ley. Se eliminé de las
excepciones la referencia a los cargos edilicios y electorales que establecia el
texto de 1961 (articulo 123). En todo caso, la aceptacion de un segundo des-
tino que no sea de los exceptuados siempre implica la renuncia del primero,
salvo cuando se trate de suplentes, mientras no reemplacen definitivamente
al principal. En cuanto a las jubilaciones o pensiones, nadie puede disfrutar
mas de una, salvo los casos expresamente determinados en la ley.

La Constitucion, por tltimo, en materia de funcionarios, también esta-
blecié el régimen de incompatibilidad, al disponer en el articulo 145 de la
Constitucion que quien esté al servicio de los municipios, de los Estados, de
la Reptblica “y demas personas juridicas de derecho ptblico o de derecho
privado estatales”, no puede celebrar contrato alguno con ellas, ni por si ni
por interpuesta persona, ni en representacion de otro, salvo las excepciones
que establezca la ley.

En la Constitucion de 1999, ademas, se establecieron normas genera-
les sobre contratacion publica, recogiéndose, ante todo, la misma nociéon
de contratos de interés publico establecida en el constitucionalismo prece-
dente para calificar los contratos que celebren las personas juridicas esta-
tales (nacionales, estadales o municipales), con lo que conforme al articulo
150 los contratos de interés publico pueden ser contratos de interés ptblico
nacional, de interés publico estadal o de interés piblico municipal, segin

179 Sentencia de la Sala Constitucional 2399, del 29-08-03 (caso Inierpretacién de las normas
contenidas en los articulos 4 del Régimen Transitorio de Remuneraciones de los mds Allos Funcionarios de los
estados y municipios, Comision Legislativa Nactonal de 2000), Revista de Derecho Piblico, ntim. 93-96,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 319 y ss.

180 G.0. ntim. 37.412, del 26-03-2002.

181 Véase la Ley Organica de Emolumentos, Pensiones y Jubilaciones de los Altos Funcio-
narios y Altas Funcionarias del Poder Pablico, G.O. nim. 39.592, del 12-01-2011.
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conciernan a los diversos niveles territoriales de distribuciéon del poder pa-
blico.'® Esta clasificacion, por otra parte, tiene congruencia con el principio
fundamental de una Constitucion, que, como se ha dicho, organiza un “Es-
tado Federal Descentralizado” (articulo 4), distribuyendo el poder ptblico
entre esos tres niveles territoriales: el poder municipal, el poder estadal y el
poder nacional (articulo 136). Ello origina tres 6rdenes de personas juridicas
de derecho publico estatales (y territoriales) (articulo 16) que conforman la
organizacién politica bésica del pais, que son la Republica, la cual ejerce
el poder publico nacional; los 23 estados de la Federacién, que ejercen el
poder publico estadal y los 338 municipios y demas entidades locales, que
ejercen el poder publico municipal.

Por tanto, en virtud de que el poder ptblico se distribuye en tres ramas
territoriales (nacional, estadal y municipal), en la federaciéon existen tres 6r-
denes de personas juridicas estatales: las nacionales, las estadales y las mu-
nicipales; y existen, en consecuencia, tres categorias de contratos estatales
o de interés publico: los contratos de interés publico nacional, los contratos
de interés publico estadal y los contratos de interés publico municipal, los
cuales son los suscritos, respectivamente, por los tres 6rdenes de personas
juridicas estatales mencionadas, las cuales, en general, ¢jercen el poder pu-
blico en sus tres niveles territoriales indicadas, respectivamente.'®

En consecuencia, todos los contratos tanto de interés nacional como de
interés estadal o municipal, son, por supuesto, contratos de “interés publi-
co” (articulos 150, 151) en el mismo sentido que la nociéon de poder ptiblico
(titulo IV de la Constitucién) comprende al poder nacional, a los poderes de
los estados y al poder municipal.'®

En consecuencia, un contrato de interés publico nacional es aquel que
interesa al ambito nacional (en contraposicién al ambito estadal o munici-

182 Caballero Ortiz, Jests, “Los contratos administrativos, los contratos de interés pablico
y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, Estudios de derecho administrati-
vo: Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Caracas, Imprenta Nacional, 2001,
pp- 139-154; Caballero Ortiz, Jests, “Deben subsistir los contratos administrativos en una
futura legislacion”, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan
R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp.
1765-1777; Brewer-Carias, Allan R., “Los contratos de interés pablico nacional y su aproba-
ci6n legislativa”, Revista de Derecho Piblico, nim. 11, Caracas, 1982, pp. 40-54; Brewer-Carias,
Allan R., Contratos administrativos, Caracas, 1992, pp. 28-36; Brewer-Carias, Allan R., Debate
constituyente, cit., p. 173.

183 Brewer-Carfas, Allan R., Contratos administrativos, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1992, pp. 28 y ss.

18+ Brewer-Carias, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales, t. 1I: El poder piblico: nacio-
nal, estadal y munictpal, cit., pp. 11y ss.
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pal), porque ha sido celebrado por una persona juridica estatal nacional, de
derecho publico (la Republica o un instituto auténomo) o de derecho pri-
vado (empresa del Estado). Por tanto, no seran contratos de interés publico
nacional aquellos que son de interés publico estadal o municipal, celebrados
por personas juridicas estatales de los estados o de los municipios, inclu-
yendo los institutos auténomos y empresas del Estado de esas entidades
politico-territoriales.

En esta materia de contratos de interés nacional, por otra parte, y en
materia de inmunidad de jurisdiccion, el articulo 151 de la Constituciéon
sigui6 la misma orientaciéon de la Constitucion precedente, y establece que

En los contratos de interés publico, st no fuere improcedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no es-
tuviera expresa, una clausula segtn la cual las dudas y controversias que pue-
dan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas ami-
gablemente por las partes contratantes, seran decididas por los Tribunales
competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes...

Se trata, realmente, de una clausula obligatoria, cuyo objeto es, prime-
ro, asegurar que la interpretacion, aplicacion y ejecucion de esos contratos
debe someterse a la ley venezolana; y segundo, que las controversias y du-
das que de ellos surjan deben también someterse al conocimiento de los
tribunales venezolanos. Sin embargo, como sucedia en la Constitucion de
1961, conforme al articulo 151 de la Constituciéon de 1999, el régimen de la
inmunidad jurisdiccional previsto se aparta del caracter absoluto tradicio-
nal que tenia en el siglo XIX, establecido originalmente en la Constitucién
de 1892 (articulo 147), y encaja dentro de la llamada “inmunidad relativa de
jurisdiccién”. Por ello, la norma prescribe que la clausula debe estar presen-
te en todos los contratos de la administraciéon “si no fuere improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos”, lo que convierte la clausula en
una de inmunidad relativa de jurisdiccion.'®

Ademas, el mismo articulo estableci6 otra clausula de caracter obligato-
rio en todos los contratos de interés publico, de rango constitucional, en el
mismo articulo 151 de la Constitucion, al incorporar, como lo propusimos
y siguiendo lo que establecia la Constitucion de 1961,'* la llamada clausu-
la “Calvo”, que implica que en los contratos de interés publico también se
debe considerar incorporada una clausula que establece que por “ningtn

185 Brewer-Carias, Allan R., Contratos administrativos, cit., pp. 130-137.

186 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 209-233; y Debate constituyente, cit.,
pp. 174y 175.
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motivo” ni causa, la ejecucion de los mismos “puede dar origen a reclama-
ciones extranjeras”.'®’

Por dltimo, en esta materia de contratos de interés nacional, y en cuan-
to a la aprobacién legislativa de los de orden nacional, la Constituciéon de
1999, a propuesta nuestra,'® cambi6 radicalmente la previsién del articu-
lo 126 de la Constitucion de 1961, que materialmente sometia a todos los
contratos de interés puiblico nacional a la aprobacién legislativa, salvo las
excepciones (contratos normales en el desarrollo de la administracién pa-
blica y aquellos para los cuales la ley no establecia la aprobacién legislativa)
que terminaron convirtiéndose en la regla. Por ello, el articulo 150 de la
Constitucion de 1999, siguiendo la orientaciéon mencionada de la practica
legislativa e interpretativa, ahora se limita a sefialar que “la celebracién
de los contratos de interés publico nacional requerird la aprobacion de la
Asamblea Nacional solo en los casos que determine la ley”.

En consecuencia, solo cuando mediante ley se determine expresamente
que un contrato de interés publico nacional debe someterse a la aprobacion
de la Asamblea, ello se convierte en un requisito de eficacia del contrato
(articulo 182,9).

Sin embargo, la Constitucion exige la aprobacién obligatoria por parte
de la Asamblea Nacional (articulo 150; 187,9) solo respecto de los contra-
tos de interés publico (no solo nacional, sino estadal o municipal) que se
celebren con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no
domiciliadas en Venezuela, asi como respecto de los traspasos de esos con-
tratos a dichas entidades.

3. La estructuracion del llamado “Poder Popular”
'y de un “Estado comunal” al margen de la Constitucion

De lo anteriormente expuesto, es claro que en la Constitucion de 1999,
como en todas las anteriores, la organizacion del Estado constitucional gira
en torno al poder publico, como potestad genérica de accion del Estado,
y su distribucién vertical, en tres niveles: nacional, estadal y municipal, si-
guiendo la forma federal del Estado.

Nada hay en la Constitucion, por tanto, que permita estructurar otro
poder estatal, por lo que para ello habria que reformarla. En particular,
nada permite de las normas constitucionales que se establezca un “poder
popular” que pueda ser la base para la institucionalizacién de un “Estado

187 Brewer-Carias, Allan R., Contratos administrativos, cit., pp. 137 y ss.
188 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 175-177.
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comunal” en paralelo al Estado constitucional que ejerce el poder ptblico
antes mencionado, y menos crearlo con intencién de absorber y eliminar al
ultimo. Precisamente por ello, y con tal propoésito, en 2007 se planted una
reforma constitucional, que el presidente de la Republica formul6 ante la
Asamblea Nacional, y que aun cuando ésta la sanciond, sometida como fue
a referendo en diciembre de 2007, la misma fue rechazada por el pueblo.
Luego, sin embargo, al margen de la Constitucién, dicho sistema se ha es-
tablecido mediante leyes organicas dictadas en diciembre de 2010; todas
violan la Constitucion.

En efecto, la propuesta de reforma constitucional de 2007, el presidente
de la Republica present6 ante la Asamblea Nacional un proyecto de refor-
ma constitucional™ con objeto de establecer un Estado socialista, centrali-
zado, policial y militarista'® montado sobre el denominado poder popular
que se propuso crear, en el cual jugaban importante papel, precisamente, los
consejos comunales. El proyecto era para “la construccion del Socialismo
Bolivariano, el Socialismo venezolano, nuestro Socialismo, nuestro modelo
socialista”,'”! cuyo “nucleo basico e indivisible” era “la comunidad”, “don-
de los ciudadanos y las ciudadanas comunes, tendran el poder de construir
su propia geografia y su propia historia”.'” Y todo ello bajo la premisa de
que “solo en el socialismo sera posible la verdadera democracia”.'” Pero

189 Brewer-Carfas, Allan R., La reforma constitucional de 2007 (comentarios al proyecto incons-
titucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2007; Rachadell, Manuel, Socialismo del siglo XXI. Andlisis de la reforma
constitucional propuesta por el presidente Chdvez en agosto de 2007, Caracas, Funeda, 2007; Alvarado
Andrade, Jesus Maria, “Reflexiones criticas sobre el estado de justicia (el desvario del esta-
do socialista como tGnico camino a la justicia en la propuesta de reforma constitucional de
2007)”, Revista de Derecho Publico, nim. 113, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008,
pp. 43-56.

190 Brewer-Carias, Allan R., Hacia la consolidacién de un Estado socialista, centralizado, policial
v militarista, Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007. Sobre la propuesta de establecer el Estado
socialista y la doctrina socialista como doctrina del Estado, lo expresado en el Discurso de Orden
pronunciado por el ciudadano Comandante Hugo Chdvez Frias, presidente Constitucional de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela en la conmemoracion del Ducentésimo Segundo Aniversario del Juramento del
Libertador Simén Bolivar en el Monte Sacro y el Tercer Aniversario del Referendo Aprobatorio de su man-
dato constitucional, Sesion especial del 15 de agosto de 2007, Asamblea Nacional, Divisién de
Servicio y Atencion legislativa, seccién de Edicion, Caracas, 2007.

191 Véase Discurso..., p. 34.

192" Ihidem, p. 32.

193 Ibidem, p. 35. Estos conceptos se recogieron igualmente en la Exposicién de Motivos para
la reforma constitucional, agosto 2007, donde se expreso6 la necesidad de “ruptura del mo-
delo capitalista burgués” (p. 1), de desmontar la superestructura que le da soporte a la pro-
duccion capitalista” (p. 2); de “dejar atras la democracia representativa para consolidar la
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por supuesto, una “democracia” sin representaciéon que, como lo propuso
el presidente y fue sancionado por la Asamblea Nacional en la rechaza-
da reforma del articulo 136 de la Constitucion, se buscaba establecer una
“democracia” que “no nace del sufragio ni de elecciéon alguna, sino que
nace de la condicién de los grupos humanos organizados como base de la
poblacion”. Es decir, se buscaba establecer una “democracia” que no era
democracia, pues en el mundo moderno no hay ni ha habido democracia
sin eleccién de representantes.

En resumen, entre los aspectos esenciales de la reforma propuesta esta-
ba, por una parte, transformar el Estado en un Estado socialista, con una
doctrina politica oficial de caracter socialista, que se denominaba ademas
como “doctrina bolivariana”, con lo cual se eliminaba toda posibilidad de
pensamiento distinto al “oficial” y, por tanto, toda disidencia, pues la doc-
trina politica oficial se queria incorporar en la Constitucién, como politica y
doctrina del Estado y la sociedad, hubiera constituido un deber constitucio-
nal de todos los ciudadanos cumplir y hacerla cumplir. Con ello se buscaba
sentar las bases para la criminalizacién de la disidencia.

Por la otra, también se buscaba transformar el Estado en un Estado
centralizado, de poder concentrado bajo la ilusion del poder popular, lo que
implicaba la eliminaciéon definitiva de la forma federal del Estado, imposi-
bilitando la participaciéon politica y degradando la democracia representa-
tiva; todo ello, mediante la supuesta organizaciéon de la poblacién para la
participacion en los Consejos del poder popular, como los comunales, que
eran y son instituciones sin autonomia politica alguna, cuyos miembros se
pretendia declarar, en la propia Constitucion, que no fueran electos. Dichos
consejos, creados por Ley en 2006, estaban controlados desde la jefatura del
gobierno, y para cuyo funcionamiento el instrumento preciso era el Partido
Unico Socialista que el Estado creé también durante 2007.

En ese marco, en la propuesta de reforma constitucional de 2007 se
propuso modificar varios articulos fundamentales de la Constitucion; asi:

Primero, con la rechazada propuesta de reforma constitucional se busca-
ba agregar a la distribucién vertical del poder ptblico entre el poder muni-
cipal, el poder estadal y el poder nacional (articulo 136), a un denominado
“Poder Popular”, que se pretendia concebir como el medio para que su-

democracia participativa y protagénica”(p. 2); de “crear un enfoque socialista nuevo™ (p. 2)
y “construir la via venezolana al socialismo”(p. 3); de producir “el reordenamiento socialista
de la geopolitica de la Nacion” (p. 8); de la “construcciéon de un modelo de sociedad colec-
tivista” y “el Estado sometido al poder popular”(p. 11); de “extender la revoluciéon para que
Venezuela sea una Republica socialista, bolivariana”, y para “construir la via venezolana al
socialismo; construir el socialismo venezolano como tnico camino a la redencion de nuestro
pueblo” (p. 19).
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puestamente “el pueblo” como el depositario de la soberania, la ¢jercie-
ra “directamente”, pero con la advertencia expresa, como se dijo, de que
dicho poder popular “no nace del sufragio ni de elecciéon alguna, sino que
nace de la condicion de los grupos humanos organizados como base de la
poblaciéon”, sino mediante la constitucién de comunidades, comunas y el
autogobierno de las ciudades, a través de toda suerte de consejos comunales
y de otra indole.

Segundo, con relacion a la forma federal del Estado, con la reforma cons-
titucional rechazada de 2007 se buscaba vaciarla totalmente de contenido,
en particular, en cuanto a los estados y municipios. A estos ltimos, con la
rechazada reforma constitucional se les buscaba quitar el caracter de uni-
dad politica primaria que el articulo 168 de la Constitucion de 1999 les ga-
rantiza, y en su lugar se proponia establecer a “la ciudad” como la unidad
politica primaria de la organizacién territorial nacional. A partir de este
esquema inicial, en el articulo 16 del proyecto de la rechazada de reforma
constitucional se buscaba cambiar radicalmente la division politica del te-
rritorio nacional en “entidades politicas” (estados, Distrito Capital, depen-
dencias federales, territorios federales y municipios y otras entidades locales)
que conforme a la Constitucién gozan esencialmente de autonomia poli-
tica territorial, y deben tener un gobierno “electivo” (articulo 6); por una
“conformaciéon” del territorio nacional a los fines politico-territoriales y de
acuerdo con una “nueva geometria del poder”, por un Distrito Federal, por
los estados, las regiones maritimas, los territorios federales, los municipios
federales y los distritos insulares”. En ese esquema, se proponia eliminar la
exigencia constitucional de que todo el territorio nacional se debe organi-
zar en municipios, por la previsiéon de que solo “los estados se organizan en
municipios” (articulo 16), los que por tanto se buscaba que desaparecieran,
s1 una parte del territorio se convertia en alguna de las “nuevas” entidades.
Por ello es que precisamente se buscaba que el municipio desapareciera
como unidad politica primaria en la organizacién nacional.

Tercero, en relacion con el articulo 158, se buscaba eliminar toda refe-
rencia a la descentralizacion politica siguiendo la orientacién de la practi-
ca politica centralista de los Gltimos afos, y centralizar completamente el
Estado, eliminando toda idea de autonomia territorial y de democracia re-
presentativa a nivel local; es decir, de la unidad politica primaria en el terri-
torio. Con la rechazada reforma constitucional, en este campo, se buscaba
materializar una supuesta “nueva geometria del poder” donde no habia ni
podia haber autonomias, con la propuesta de creaciéon de nuevas instancias
territoriales, todas sometidas al poder central, mediante las cuales el poder
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popular'?* supuestamente iba a desarrollar “formas de agregaciéon comuni-
taria politica territorial” que constituian formas de autogobierno, pero sin
democracia representativa alguna, sino solo como “expresiéon de democra-
cia directa” (articulo 16). Con ello se pretendia lograr la eliminacién de los
entes territoriales descentralizados politicamente, sin las cuales no puede
haber efectivamente democracia participativa, y la creacion en su lugar de
consejos del poder popular; que no pasan de ser una simple manifestacion
de movilizacién controlada desde el poder central.

Cuarto, en relaciéon con el articulo 16 de la Constitucién, se buscaba
crear las comunas y comunidades como “el nucleo territorial basico e in-
divisible del Estado Socialista Venezolano™; con el articulo 70 se definian
los medios de participaciéon y protagonismo del pueblo en ejercicio directo
de su soberania mediante todo tipo de consejos, “para la construccion del
socialismo”, haciéndose mencién a las diversas asociaciones “constituidas
para desarrollar los valores de la mutua cooperacion y la solidaridad so-
cialista”; con el articulo 158 se buscaba eliminar toda mencién a la des-
centralizaciéon como politica nacional, y definir como politica nacional “la
participacion protagénica del pueblo, restituyéndole el poder y creando las
mejores condiciones para la construccion de una democracia socialista”;
con el articulo 168, relativo al municipio, se buscaba precisar la necesidad
de incorporar “la participacion ciudadana a través de los Consejos del Po-
der Popular y de los medios de produccién socialista”; con el articulo 184 se
buscaba orientar la descentralizacion de estados y municipios para permitir
“la construccion de la economia socialista”. Con ello, en definitiva, en nom-
bre de una “democracia participativa y protagoénica”, lo que se buscaba era
poner fin en Venezuela a la democracia representativa a nivel local, y con
ello, de todo vestigio de autonomia politica territorial, que es la esencia de
la descentralizacion. Ademas, se buscaba reducir las posibilidades de parti-
cipacion politica al imico proposito de “la construccion del socialismo™, de
manera que quien no quisiera construir socialismo alguno hubiera quedado

194 En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional presentado por
el presidente de la Republica en agosto 2007, se lee que el Poder Popular “es la mas alta
expresion del pueblo para la toma de decisiones en todos sus ambitos (politico, econémico,
social, ambiental, organizativo, internacional y otros) para el ejercicio pleno de su soberania.
Es el poder constituyente en movimiento y accién permanente en la construccion de un
modelo de sociedad colectivista de equidad y de justicia. Es el poder del pueblo organiza-
do, en las mas diversas y disimiles formas de participacién, al cual esta sometido el poder
constituido. No se trata del poder del Estado, es el Estado sometido al poder popular. Es el
pueblo organizado y organizando las instancias de poder que decide las pautas del orden y
metabolismo social y no el pueblo sometido a los partido politicos, a los grupos de intereses
econdmicos o a una particularidad determinada”, cit., p. 11.
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excluido del derecho a la participacién politica, que solo estaba destinado
a desarrollar los valores de “la solidaridad socialista”, y no era libre, como
indica el articulo 62.

Como se dijo, todas estas reformas constitucionales se rechazaron por el
pueblo en el referéndum del 2 de diciembre de 2007. Sin embargo, muchas
de ellas fueron fraudulentamente implementadas mediante leyes en 2008-
2009;'" y finalmente, en diciembre de 2010, después de que se realizaron
las elecciones legislativas (septiembre de 2010), en las cuales el gobierno
perdi6 la mayoria absoluta que tenia en la Asamblea Nacional desde 2005,
la Asamblea, diez dias antes de que tomaran posesion los nuevos diputados
electos, sanciono6 el 21 de diciembre de 2010, atropelladamente, en fraude
a la voluntad popular y a la Constitucion, un conjunto de leyes organicas
sobre el poder popular, las comunas, el sistema econémico comunal, la pla-
nificaciéon ptblica y comunal y la contraloria social;'”y a reformar la Ley
Organica del poder ptblico Municipal, y las leyes de los consejos Estadales
de Planificacién y Coordinacién de Politicas Publicas, y de los Consejos
Locales de Planificacion Puablica,'” completando asi el esquema de institu-
cionalizaciéon del Estado comunista, denominado Estado Comunal, que ya
se habia esbozado en la Ley de los Consejos Comunales de 2006 y en la Ley
Organica del Consejo Federal de Gobierno.'”

Con estas leyes se ha terminado de definir, al margen de la Constitu-
cién, el marco normativo de un nuevo Estado, paralelo al Estado consti-

195 Hernandez Camargo, Lolymar, “Limites del Poder Ejecutivo en el ejercicio de la

habilitacién legislativa: imposibilidad de establecer el contenido de la reforma constitucio-
nal rechazada via habilitacion legislativa”, Revista de Derecho Piblico, nam. 115, (Estudios sobre
los decretos leyes 2008), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 51-56; Haro, José
Vicente, “Los recientes intentos de reforma constitucional o de cémo se esta tratando de
establecer una dictadura socialista con apariencia de legalidad (a proposito del proyecto de
reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos leyes del 31 de julio de 2008 que tratan de
imponerla)”, Revista de Derecho Piblico, nim. 115 (Estudios sobre los decretos leyes 2008),
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 63-77; Carrillo Artiles, Carlos Luis, “La
paraddjica situacion de los decretos leyes organicos frente a la Ingenieria Constitucional de
19997, Revista de Derecho Piblico, nim. 115 (Estudios sobre los decretos leyes 2008), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 93-100.

196 Todas publicadas en G. O. ntim. 6.011 extra. del 21-12-2010. La Sala Constitucional,
mediante sentencia nam. 1329, del 16-12-2010 declar6 la constitucionalidad del caracter or-
ganico de esta Ley. Véase en http://www.ts).gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/%201328-161210-
2010-10-1437.himl

197 Todas publicadas en G. O. nam. 6.017 extra. del 30-12-2010. Véase sobre todas estas
leyes, Brewer-Carias, Allan R. et al., Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2011.

198 Véase en G. O. nim. 5.963 extra. del 22-02-2010.
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tucional, que se denomina “Estado comunal”, adoptandose el socialismo
como doctrina oficial publica, impuesta a los ciudadanos para poder parti-
cipar, montado sobre un sistema politico centralizado, militarista y policial
para el ejercicio del poder.

El objetivo fundamental de estas leyes, como se buscaba con la recha-
zada reforma constitucional, es la organizacién del “Estado comunal”, que
tiene a la comuna como a su célula fundamental, suplantando inconstitucio-
nalmente al municipio en el caracter que tiene de “unidad politica primaria
de la organizacién nacional” (articulo 168 de la Constitucion). A través de la
organizacion de ese Estado comunal o comunista se ¢jerce el poder popular,
el cual se concreta en el ejercicio de la soberania popular solo directamen-
te por el pueblo, y no mediante representantes. Se trata, por tanto, de un
sistema politico estatal en el cual se ignora la democracia representativa,
violandose asi abiertamente la Constitucion de la Repuablica.

El Estado comunista que se busca implantar con estas leyes, denomi-
nado Estado comunal, en paralelo al Estado constitucional, se basa en este
simple esquema: como el articulo 5 de la Constitucién dispone que “La so-
berania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente
en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, median-
te el sufragio, por los érganos que ejercen el poder publico”, habiéndose
estructurado el Estado constitucional basado en el concepto de democracia
representativa; es decir, el ejercicio de la soberania en forma indirecta me-
diante el sufragio; entonces ahora se estructura el Estado comunal, “basado
en el ejercicio de la soberania en forma directa”.'” Asi, el Estado comunal
paralelo al Estado constitucional estaria supuestamente basado en el ejerci-
cio de la soberania directamente por el pueblo; y el Estado constitucional,
basado en el ejercicio de la soberania indirectamente por el pueblo, median-
te representantes electos por sufragio universal; en un sistema en el cual el
primero ird vaciando progresivamente de competencias al segundo. Todo
ello es inconstitucional, particularmente porque en la estructura del Estado
comunal que se monta, el ejercicio de la soberania en definitiva es indirecta
mediante “representantes” que se “eligen” para ¢jercer el poder popular en
nombre del pueblo, y que son denominados “voceros” o “vocerias”, pero no
son electos mediante sufragio.

El sistema que se busca montar, en definitiva, controlado todo por un
Ministerio del Ejecutivo Nacional, lejos de ser un instrumento de descentra-
lizacidbn —concepto que esta indisolublemente unido a la autonomia politi-

19 Sentencia 1.330, caso Caracter Organico de la Ley Organica de Comunas, del
17/12/2010. Véase en hitp://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1330-171210-2010-10-
1436.himl
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ca— es un sistema de centralizaciéon y control férreo de las comunidades por
el poder central. Por ello, la aversion al sufragio.”” En ese esquema, una ver-
dadera democracia participativa seria la que garantizaria que los miembros
de los consejos comunales, las comunas y todas las organizaciones e instan-
cias del poder popular fueran electas por sufragio universal, directo y secre-
to, y no a mano alzada por asambleas controladas por el partido oficial y el
Ejecutivo nacional, en contravencion al modelo de Estado democratico y so-
cial de derecho y de justicia descentralizado establecido en la Constitucion.

200 Hernandez G., José Ignacio, “Descentralizacién y poder popular”, y Vigilanza Garcia,
Adriana, “La descentralizacion politica de Venezuela y las nuevas leyes del poder popular™,
Brewer-Carias, Allan R. et al., Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2011, pp. 459 y ss., 477 y ss., respectivamente.
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CUARTA PARTE

ASPECTOS RELEVANTES DE LA ORGANIZACION
POLITICO-TERRITORIAL DEL ESTADO

La Constitucion, en su articulo 136, organiza al Estado conforme al princi-
pio de la distribucion vertical del poder publico en el poder ptblico nacional
que ejerce la Republica; el poder publico estadal o de los estados, que ejercen
los 23 estados de la federacion; y el poder publico municipal, que ejercen los
municipios y demas entidades locales.

I. LA ORGANIZACION DEL PODER PUBLICO
NACIONAL

En cuanto al poder puablico nacional, la Constitucion, en el mismo ar-
ticulo 136, establece el régimen del mismo, distribuyéndolo en forma ho-
rizontal conforme al principio de la separacién organica de poderes, pero
rompiendo con la tradicional division tripartita del poder publico (Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial) y agregando dos mas (Ciudadano y Electoral)*!
en la siguiente forma: “El poder ptblico Nacional se divide en Legislativo,
Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”.

1. La penta division del poder y la ausencia efectiva
de independencia entre los poderes

En Venezuela, como en toda América Latina, en las ultimas décadas
habian comenzado a institucionalizarse con arraigada cada vez mas au-
tonomia constitucional, otros 6rganos del poder publico nacional que no

201 Véase en general, sobre la organizaciéon del poder nacional, Sosa Gémez, Cecilia, “La
organizacioén politica del estado venezolano: el poder publico nacional”, Revista de Derecho
Piiblico, nam. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 71-83; Kiriadis Iongui,
C., “Notas sobre la estructura organica del Estado venezolano en la Constituciéon de 19997,
Temas de derecho administrativo: Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, vol. 1, Caracas, Editorial
Torino, 2002, pp. 1031-1082.
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se encontraban sometidos o sujetos a los 6rganos de los clasicos poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, como fue el caso de las contralorias gene-
rales, las defensorias del pueblo o de los derechos ciudadanos, el Ministerio
Publico, los consejos de la magistratura o de la judicatura, y los érganos de
conduccion electoral.

Esta evolucion autonomista puede decirse que encontr6 un paso formal
de gran importancia en la Constitucion de 1999, al regularizarse el rango
constitucional de dichos 6rganos y el estatus de 6rganos del poder publico
que tenian, pasandose a la penta division del poder ptblico nacional que es-
tablece la separacion entre los poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciu-
dadano y Electoral. El Poder Legislativo ejercido por la Asamblea Nacional;
el Poder Ejecutivo, por el presidente de la Reptblica y demas funcionarios
del gobierno y administracion publica; el Poder Judicial, por el Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales; el Poder Ciudadano, por la Con-
traloria General de la Republica, el Ministerio Puablico (Fiscalia General de
la Reptblica) y el Defensor del Pueblo, y el Poder Electoral, por el Consejo
Nacional Electoral y demas 6rganos electorales.

La esencia del principio de la separacion de poderes en la Constitucion
es que cada 6rgano del poder ptblico tiene sus funciones propias, que ejerce
con autonomia e independencia, en un sistema de balances y contrapesos,
conforme al cual ningtn 6rgano del poder ptblico esta sujeto a otro ni pue-
de estarlo, salvo en lo que se refiere a los mecanismos de control judicial,
control fiscal o la proteccion de derechos humanos.

La separacion penta, partita del poder publico nacional en la Constitu-
cion de 1999, sin embargo, es engafiosa, pues encubre un peligroso sistema
de sujecion de unos poderes a otros, que constituyen la puerta abierta a la
concentracion del poder publico y al autoritarismo, como ha quedado en
evidencia durante la primera década de aplicaciéon de la Constitucion.

De hecho, aun antes de que entrara en vigencia la Constitucion, al
dictarse el Decreto sobre Régimen de Transicion del poder publico por la
Asamblea Nacional Constituyente del 22 de diciembre de 1999, esta, con
la abrumadora mayoria oficialista que la controlaba, designé a todos los
titulares de los poderes publicos: al presidente de la Republica, que habia
puesto su cargo a “la orden de la Asamblea”, a los integrantes de la Comi-
sion Legislativa Nacional (Congresillo), que sustituy6 transitoriamente al
Congreso (Senado y Gamara de Diputados) que habia sido extinguido; a
los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, que habia sido creado
con sus Salas; al fiscal general de la Republica; al contralor general de la

202 G 0. ntim. 36.859 del 29-12-99.
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Republica, al Defensor del Pueblo y a los miembros del Consejo Nacio-
nal Electoral; todos designados a dedo, sin cumplirse con las condiciones
que establecia la Constitucion, que una semana antes se habia aprobado
mediante referendo, con personas afectas o sometidas al nuevo poder. Al
poco tiempo, el fracaso de los miembros del Consejo Nacional Electoral
en conducir y organizar las primeras elecciones después de la puesta en vi-
gencia de la Constitucion, previstas para el 28 de mayo de 2000, condujo a
su destitucion y a la designacién de otros, por la Comisién Legislativa Na-
cional (6rgano “transitorio” tampoco previsto en la Constitucion) no preci-
samente conforme a lo que exigia la Constitucion a través de un Comité de
Postulaciones que no se establecio. Luego, al pretender el fiscal general de la
Republica ejercer sus funciones, e ingenuamente, quiza, pretender que era
auténomo e independiente en el proceso de someter a un antejuicio de
méritos al presidente de dicha Comisién Legislativa Nacional quien era a la
vez coordinador general del partido de gobierno,” fue consecuentemente
destituido por la Asamblea Nacional.

Igual suerte corri6 la Defensora del Pueblo, que pretendié también
ejercer sus funciones con autonomia, impugnando ante el nuevo Tribunal
Supremo la “Ley Especial para la Ratificacién o Designacion de los Fun-
cionarios del Poder Ciudadano y magistrados y Magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia para su Primer Periodo Constitucional”, %*
titucionalidad, por violar el derecho a la participacion politica de los ciuda-
danos; ** acciéon que nunca fue decidida.

La destitucion de esos dos altos funcionarios titulares de 6érganos del Po-
der Ciudadano fue encubierta por la supuesta designacion definitiva, por la
Asamblea Nacional, que habia sido recién electa, de dichos funcionarios, no
precisamente conforme a las pautas constitucionales que exigian la Cons-
titucién de sendos comités de postulaciones integrados por representantes
de la sociedad civil. La Asamblea, para ello, dicté la mencionada Ley Es-
pecial obviando la aplicaciéon de las normas expresas de la Constitucion,
nombrando directamente a los funcionarios con la votacién exclusiva de
la mayoria oficialista, inventando unas “mesas de dialogo” no previstas en la
Constitucion. La Constitucion fue burlada, como se ha dicho, y en 2000
la Asamblea nombro6 a nuevos fiscal general de la Republica y Defensor
del Pueblo, afectos al Poder, y ratificé al contralor general de la Republica,

por incons-

203 Véase también, la sentencia 1819, del 8 de agosto de 2000 (caso René Molina vs. Luis
Miquelena), Revista de Derecho Piblico, nim. 83, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000,
pp. 264 y ss.

204 G 0. ntim. 37.077 del 14-11-2000.

205 Bl Universal, Caracas, 14-12-2000, pp. 1y 2.
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como premio por no haber ¢jercido sus funciones de control fiscal, cargo
que conservo hasta su fallecimiento en 2011.

La practica constitucional del ejercicio del poder hegemoénico puso en
evidencia que lejos de una separaciéon de poderes, se estaba en presencia
de una concentracion del poder en la Asamblea Nacional y una sujecién de
aquel y de esta al presidente de la Reptblica. La Constitucién, en todo
caso, y como antes dijimos, es engafiosa en esta materia, pues después de
proclamar la separacién de poderes, la contradice al someter y sujetar los
poderes publicos a la Asamblea Nacional.

En primer lugar, mediante la distorsion realizada por la propia Asam-
blea de las normas de designacion de los altos titulares de los érganos del
poder publico. Un sistema de separaciéon de poderes implica en efecto la
prevision de normas que garanticen la independencia y autonomia respecto
de la designacion de los mismos. Para ello, se concibi6 la existencia de comi-
tés de postulaciones, integrados exclusivamente por “representantes de los
diversos sectores de la sociedad”, que son los llamados a nominar o postular
ante la Asamblea los candidatos a los altos cargos,” expresamente previstos
para designar los magistrados del Tribunal Supremo (articulo 270), al fiscal
general de la Republica, al Defensor del Pueblo, al contralor general de la
Republica (articulo 279) y a los miembros del Consejo Nacional Electoral
(articulo 295). Asi, se buscaba evitar el nombramiento de los funcionarios
con exclusivos criterios partidistas, como habia ocurrido en el pasado.””
Sin embargo, en la practica politica y legislativa ninguno de dichos comités
se ha integrado en la forma prevista en la Constitucién, habiendo resulta-
do en la configuracion de simples “comisiones parlamentarias ampliadas”,
pero sujetas y totalmente controladas por la Asamblea,?® y, por tanto, por el
partido de gobierno que durante la primera década de vigencia de la Cons-
titucion controld la mayoria calificada de la misma. Por ello, en definitiva,
el nombramiento de todos esos altos funcionarios, a pesar de ser supuesta-
mente de la exclusiva competencia del Poder Legislativo, ha sido completa-
mente controlado por el presidente de la Republica, dado su control de la

206 Brewer-Carfas, Allan R., “La participacién ciudadana en la designacion de los titula-
res de los 6rganos no electos de los poderes publicos en Venezuela y sus vicisitudes politicas”,
Revista Iberoamericana de Derecho Piblico y Administrativo, nim. 5, San José, Costa Rica, 2005, pp.
76-95.

207 Brewer-Carfas, Allan R., Los problemas del estado de partidos, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1988.

208 Asi se estableci6 en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia desde la reforma
de 2004, G. O. ntm. 37.942, del 20-05- 2004; en la Ley Organica del Poder Electoral, G. O.
nam. 37.573, de 19-11-2002; y en la Ley Organica del Poder Ciudadano, G. O. nim. 37.310,
del 19-10-2001.
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Asamblea, como lo reconocié publicamente por ejemplo el presidente de la
Comision Parlamentaria dispuesta para la seleccion de los magistrados.?”

En segundo lugar, la otra previsiéon constitucional que buscaria asegu-
rar la independencia y autonomia de los titulares de los poderes ptblicos no
electos popularmente se refiere al mandato de los mismos, que no deberia
poder ser revocado por otro érgano del poder publico, y que los titulares
tengan el derecho de permanecer en sus cargos hasta su término, sin poder
ser removidos, salvo mediante enjuiciamiento penal. Este principio, sin em-
bargo, esta roto en la propia Constitucion de 1999, al atribuirse a la Asam-
blea Nacional la potestad de remover conforme se regule en la ley que la
propia Asamblea debe dictar, a los magistrados del Tribunal Supremo (ar-
ticulo 265), al fiscal general de la Republica, al Defensor del Pueblo, al con-
tralor general de la Republica (articulo 279) y a los miembros del Consejo
Nacional Electoral (articulo 296). Aun cuando en general, en dichas normas
se requiere una mayoria calificada para ello, en la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, sin duda en forma inconstitucional, se establecid
en el articulo 23 la posibilidad de que “la Asamblea Nacional, por mayoria
simple, podra anular el acto administrativo mediante el cual se designa a un
Magistrado”, facultad que incluso fue utilizada de inmediato en 2004, para
remover por razones politicas al vicepresidente del Tribunal.?'?

Asi, la separacion de poderes y la autonomia e independencia que su-
puestamente existe en la flamante penta divisiéon del poder es un engano, al
incorporarse, por primera vez en el constitucionalismo venezolano, la suje-
cién en dltima instancia de todos los poderes publicos no electos a la Asam-
blea Nacional, lo que ha conducido a una absoluta concentracién del poder
en el érgano politico, como ha quedado evidenciado en la practica de la
transicion constitucional de los tltimos anos. La Constitucion, por tanto,
es engafosa al proclamar una separacion de poderes, cuando establece el
germen de su indebida concentraciéon politica.

2. Ll sistema presidencial de gobierno

Por otra parte, en la relacién entre el Poder Ejecutivo Nacional y el Po-
der Legislativo, la Constitucién optd por continuar con el sistema presiden-

209 EJ Nacional, Caracas, 13 de diciembre de 2004. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sugiri6 en su Informe a la Asamblea General de la OEA para 2004 que “estas normas
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia habrian facilitado que el Poder Ejecutivo
manipulara el proceso de eleccién de magistrados llevado a cabo durante 2004”. Véase Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Venezuela 2004, parrato 180.

210 Véase sobre la remocion en junio de 2004 del primer vicepresidente del Tribunal Su-
premo, £l Nacional, Caracas, 16-06-2004, p. A-5.
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cial de gobierno, aun cuando se le hayan incrustado algunos elementos del
parlamentarismo, como ya habia sucedido en la Constitucion de 1961.*!"

Sin embargo, en la Constitucion de 1999 el presidencialismo se ha exa-
cerbado por la extension del periodo constitucional del presidente de la Re-
publica, con la prevision inicial de la reeleccion inmediata, y a partir de la
enmienda nam. | a la Constitucién, de la reeleccion continua e indefinida;
y por la pérdida de balance o contrapeso de los dos poderes, entre otros as-
pectos por la eliminacion del bicameralismo.

En particular, la reeleccion indefinida como se ha establecido en la en-
mienda a la Constitucién, luego de una ilegitima mutacion constitucional,??
contradice el principio de la alternabilidad republicana establecido en el
articulo 6 de la misma Constituciéon.?'® Ademads, como antes se analizo, lo
complicado y distorsionado del referendo revocatorio del mandato (articulo
72), también ilegitimamente mutado por la Sala Constitucional,?'* lo hace

211 Lupidi, Donato, “El sistema presidencial y la Constitucién venezolana de 1999, El
derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 1,
Madrid, Instituto de Derecho Puablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 819-835; Gomez
Ortiz, Miguel A.,; “El régimen presidencial en Venezuela”, Bases y principios del sistema cons-
ttucional venezolano (ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San
Cristébal del 21 al 23 de noviembre de 2001), vol. 11, pp. 299-336; Pena Solis, José, “Notas sobre
los sistemas de gobierno parlamentario y presidencial. Breve referencia al sistema venezola-
no”, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a
Jestis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad Catdlica
Andrés Bello, 2008, pp. 405-430; Arismendi, Alfredo, “La separacion de poderes y el sistema
presidencial”, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional.
Homenaje a fesiis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universi-
dad Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 465-484; Anduela, José¢ Guillermo, “;Presidencialismo
caudillista o cesarista?”, Casal, Jesus Maria et al. (coord.), Tendencias actuales del derecho consti-
tuctonal. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-
Universidad Catoélica Andrés Bello, 2008, pp. 431-464.; Carrillo Artiles, Carlos Luis, “La
desnaturalizacion del sistema presidencial en Venezuela. Del presidencialismo exacerbado
consagrado en la Constitucion de 1999 al ultrapresidencialismo pretendido en la reforma
constitucional de 2007”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 112, Caracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2007, pp. 145-149.

212 Rojas Pérez, Manuel, “Reeleccién indefinida en la jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional”, Revista de Derecho Piblico, nim. 114, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008,
pp- 261-263.

213 Brewer-Carias, Allan R., “El juez constitucional vs. la alternabilidad republicana (la
reeleccion continua e indefinida)”, Revista de Derecho Piblico, nim. 117, Caracas 2009, pp.
205-211.

214 Brewer-Carias, Allan R., “La Sala Constitucional vs. el derecho ciudadano a la revo-
catoria de mandatos populares: de como un referendo revocatorio fue inconstitucionalmente
convertido en un referendo ratificatorio”, Crénica sobre la “in™ justicia constitucional. La Sala
Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas, Universidad Central de Venezuela, nim. 2,
2007, pp. 349-378.
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practicamente inaplicable como contrapeso a la extensiéon de la permanen-
cia del presidente de la Repuablica en el cargo.

Con este modelo presidencialista, al que se agrega la posibilidad de di-
solucion de la Asamblea por el presidente de la Reptblica, aun cuando en
casos excepcionales de tres votos de censura parlamentaria al vicepresidente
ejecutivo (articulo 240); se exacerba el presidencialismo, que no encuentra
contrapeso en el bicameralismo que se elimind, sino mas bien refuerzo en
otras reformas, como la regularizacion de las leyes habilitantes o de delega-
cion legislativa a los efectos de emision de decretos-leyes, y no solo en mate-
ria econémica y financiera (articulo 203), lo que ha significado un atentado
a la garantia constitucional de la reserva legal.

3. El Poder Legislativo Nacional. La Asamblea Nacional

El Poder Legislativo Nacional se ejerce por la Asamblea Nacional como
cuerpo unicameral, en lo que la Constitucion de 1999 cambi6 radicalmente
la tradiciéon bicameral que caracterizaba a los 6rganos del Poder Legislativo
Nacional desde 1811, y establecer una sola Camara legislativa, lo que, por
lo demas, es contradictorio con la forma federal del Estado, y con la descen-
tralizacion politica.?"

De acuerdo con el articulo 186 de la Constitucién, la Asamblea Nacio-
nal estd integrada por diputados elegidos en cada entidad federal; es decir,
en los estados y el Distrito Capital por votacion universal, directa, persona-
lizada y secreta, con representacion proporcional, segin una base pobla-
cional del 1.1% de la poblacion total del pais. Cada entidad federal tiene
derecho a elegir, ademas, tres diputados adicionales a los antes senalados.

Los pueblos indigenas de la Reptblica tienen derecho a elegir tres di-
putados de acuerdo con lo establecido en la ley electoral, respetando sus
tradiciones y costumbres (articulo 125).

En todo caso, cada diputado debe tener un suplente escogido en el mis-
mo proceso.

En cuanto al periodo constitucional de los diputados y, por tanto, de la
Asamblea, el articulo 192 dispone que duraran cinco afios en el ¢jercicio de

215> V¢ase nuestro voto salvado sobre este tema en Brewer-Carias, Allan R., Debate constitu-
yente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), t. I11. (18 octubre-30 noviembre 1999), Cara-
cas, Fundacién de Derecho Pablico-Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 196-198. Véase
en general, Matheus Inciarte, Maria M. y Romero Rios, Maria Elena, “Estado federal y
unicameralidad en el nuevo orden constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela”,
Estudios de derecho piblico: Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincén, vol. 1, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2001, pp. 637-676.
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sus funciones, pudiendo ser reelegidos por dos periodos consecutivos como
maximo.

De acuerdo con el articulo 210 de la Constitucion, los diputados son
representantes del pueblo y de los estados en su conjunto, no sujetos a man-
datos ni instrucciones, sino solo a su conciencia, de manera que su voto en
la Asamblea Nacional es personal (articulo 201). La practica politica, sin
embargo, ha conducido a lo contrario, pues nunca como ahora ha habido
mayor sujecion de los parlamentarios a los dictados del partido de gobierno
y de su presiente, que es el presidente de la Reputblica.

Entre las competencias de la Asamblea (articulo 187), ademas de las
competencias para legislar en las materias de la competencia nacional y so-
bre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder Nacional (ord. 1)y
dar voto de censura al vicepresidente ejecutivo y a los ministros o ministras
(ord. 10); se destaca la de remover a los magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia (articulo 265), al contralor general de la Republica, al fiscal ge-
neral de la Republica y al Defensor del Pueblo (articulo 279); y a los inte-
grantes del Consejo Nacional Electoral (articulo 296), atribuciones que, sin
duda, constituyen una contradiccion con el principio de la autonomia del
Poder Judicial, del Poder Ciudadano y del Poder Electoral.

Ademas, la Asamblea ejerce funciones de control sobre el gobierno y la
administracion publica nacional, en los términos consagrados en la Consti-
tucién y en la ley (ord. 3), lo que se materializa en aprobaciones y autoriza-
clones para la emision de actos ejecutivos y en las investigaciones que realice.

En cuanto al proceso legislativo, como elementos novedosos, la Cons-
titucion, al igual que lo habia hecho la Constitucion de 1961, regul6 a las
leyes organicas,?'® pero solo como las que asi denomina la Constitucion;?!”

216 Véase sobre las cuatro categorias de leyes organicas previstas en la Constitucion, la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en sentencia nam. 537 del 12 de
junio de 2000, Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2000, pp. 141y 142.

217 Estas son las siguientes: Ley Organica de Fronteras (articulo 15), Ley Orgéanica de
Division Territorial (articulo 16), Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional (articulo 41),
Ley Organica del Sistema de Seguridad Social (articulo 86), Ley Organica para la Ordena-
cion del Territorio (articulo 128), Ley Organica que establece los limites a los emolumentos
de los funcionarios publicos (articulo 147), Ley Organica de Régimen Municipal (articulo
169), Ley Organica que regule los Distritos Metropolitanos (articulos171, 172), Ley Orga-
nica que regule la inelegibilidad de funcionarios (articulo 189), Ley Organica de reserva
al Estado de actividades, industria o servicios (articulo 302), Ley Organica del Consejo de
Defensa de la Nacion (articulo 323), Ley Orgéanica que regule el recurso de revision de las
sentencias de amparo y de control difuso de la constitucionalidad (articulo 336), Ley Orga-
nica de los estados de Excepcion (articulo 338 y Disposicion Transitoria Tercera, 2), Ley
Organica sobre refugiados y asilados (disposicion transitoria, 2), Ley Orgéanica sobre Defensa
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las que se dicten para organizar los poderes ptblicos”® o para desarrollar
los derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo a otras
leyes (articulo 203);*" incorporando ademas, otra innovacién, en relacion
con el control constitucional a priori de las mismas, al disponer que las leyes
que la Asamblea Nacional haya calificado de organica deben ser remitidas,
antes de su promulgacion, a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, para que se pronuncie acerca de la constitucionalidad de su ca-
racter organico.

Ademas de las leyes organicas, la Constitucién reguld unas llamadas
“leyes de bases”, que son las que deben regular las materias de competen-
cias concurrentes entre el poder nacional y el Poder Estadal, las cuales,
ademas, pueden ser objeto de regulacion en “leyes de desarrollo” aprobadas
por los Consejos Legislativos de los estados.”””

Por tltimo, la Constituciéon también reguld expresa y ampliamente la
posibilidad para la Asamblea Nacional de delegacion legislativa en el pre-
sidente de la Republica, al establecer el mismo articulo 203 de la Constitu-
cion el concepto de leyes habilitantes, como las sancionadas por la Asamblea

Publica (disposicion transitoria cuarta, 5), Ley Orgéanica de Educacién (disposicién transito-
ria sexta), Ley Organica de Pueblos Indigenas (disposicion transitoria séptima), Ley Orgéanica
del Trabajo (disposicion transitoria cuarta, 3), y Ley Organica Procesal del Trabajo (dispo-
sicion transitoria cuarta, 4) y Codigo Organico Tributario (disposicion transitoria quinta).
Sobre estas leyes véase sentencia de la sala Constitucional niim. 1723 de 31 de julio de 2002,
Citada en la sentencia 34, del 26-01-04 (caso Interpretacion articulo 203 de la Constitucion) Revista
de Derecho Piblico, nim. 97-98, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2004, pp. 107 y ss.

218 Fstas son: Ley Orgéanica de la Administracién Pablica —Poder Ejecutivo— (articulo
236.20); Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica (articulo 247), Ley Or-
ganica del Poder Judicial, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (art, 262); Ley
Orgénica del Poder Electoral (articulo 292 y disposicion transitoria octava); Ley Organica
del Poder Ciudadano, comprendidas la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica, Ley Organica de la Fiscalia General de la Repablica —Ministerio Pablico—, y
Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (disposicion transitoria novena); Ley Orgéanica de
Régimen Municipal —Poder Municipal— (articulo 169 y disposicién transitoria primera) y
Ley Organica que regule los Consejos Legislativos Estadales (articulo 162).

219 Pefia Solis, José, “La nueva concepcién de las leyes organicas en la Constitucion de
19997, Revista del Tribunal Supremo de Justicia, ndm. 1, Caracas, 2000, pp. 73-111; Lopez Be-
tancourt, Milagros, “Una aproximacion a las leyes organicas en Venezuela”, Libro homenaje
a Enrique Tejera Paris, Temas sobre la Constitucion de 1999, Caracas, Centro de Investigaciones
Juridicas (CEIN), 2001, pp. 109-157. Sobre la interpretacion del articulo 203 véase las sen-
tencias 1971, del 16 de octubre de 2001 y 34 de la sala Constitucional, del 26-01-2004 (caso
Interpretacion articulo 203 de la Constitucion), Revista de Derecho Piblico, ntm. 97-98, Caracas, Edi-
torial Juridica Venezolana, 2004, pp. 107 y ss.

220 Herrera Orellana, Luis A., “Autonomia y competencias concurrentes en la federacion
descentralizada venezolana (con especial referencia a las leyes de base y a las leyes de desa-
rrollo)”, Revista de Derecho, num. 18, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 21-68.
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Nacional por las 3/5 partes de sus integrantes, a fin de establecer las direc-
trices, propositos y el marco de las materias que se delegan al presidente de
la Republica, con rango y valor de ley. Las leyes habilitantes deben fijar el
plazo de su ejercicio.””' Se consagro, asi, formalmente, la posibilidad de de-
legacion legislativa al presidente de la Republica, lo cual constituye una no-
vedad constitucional en el pais, particularmente porque al no establecerse
limites de contenido,?”” ha conducido a la violacién de la garantia constitu-
cional de la reserva legal.”” Dicha delegacion ha sido ampliamente utilizada
en la primera década de vigencia de la Constitucion, en 1999, 2001, 2007 y
2010, durante la cual buena parte de la legislaciéon nacional tiene su fuente
en decretos-leyes.

Por otra parte, la Constitucion de 1999 ampli6 la legitimidad para la
iniciativa para la discusion de las leyes ante la Asamblea, la cual correspon-
de, conforme al articulo 204: al Poder Ejecutivo Nacional (ord. 1); a la Co-
misiéon Delegada y a las comisiones permanentes (ord. 2); a los integrantes
de la Asamblea Nacional, en niimero no menor de tres (ord. 3); al Tribunal
Supremo de Justicia, cuando se trate de leyes relativas a la organizacion
y procedimientos judiciales (ord. 4); al Poder Ciudadano, cuando se trate
de leyes relativas a los 6rganos que lo integran (ord. 5); al Poder Electoral,

221 Pefia Solis, José, “Dos nuevos tipos de leyes en la Constituciéon de 1999: leyes habi-
litantes y leyes de bases”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCY, ntm.
119, Caracas, 2000, pp. 79-123; Avellaneda Sisto, Eloisa, “El régimen de los decretos-leyes,
con especial referencia a la Constituciéon de 19997, en Parra Aranguren, I y Rodriguez, G.
A. (editores), Estudios de derecho administrativo, Libro homengje a la Uniwversidad Central de Venezuela,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 69 a 106; Brewer-Carias, Allan R., “El
régimen constitucional de los decretos-leyes y de los actos de gobierno”, Bases y principios del
sistema constitucional venezolano (ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional reali-
zado en San Cristébal del 21 al 23 de noviembre de 2001), vol. 1, pp. 25-74. Véase sobre estas leyes
habilitantes la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ntim. 1515 del 6 de
diciembre de 2000, Revista de Derecho Piblico, nam. 84 (octubre-diciembre), Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2000, p. 103.

222 Véase en este sentido el criterio de la sala Constitucional en sentencia 1716, del 19-09-
01 (caso Revisidn constitucional del Decreto con fuerza de Ley Orgdnica de los Espacios Acudticos e Insu-
lares de 2001), Revista de Derecho Piblico, ntim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2001, p. 419.

223 Nikken, Pedro, “Constitucién venezolana de 1999: la habilitacién para dictar decre-
tos ejecutivos con fuerza de ley restrictivos de los derechos humanos y su contradiccion con
el derecho internacional”, Revista de Derecho Piblico, nim. 83 (julio-septiembre), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 5-19; Grau, Maria Amparo, Separacidn de poderes
9 leyes presidenciales en venezuela, Caracas, 2009; Picard de Orsini, Marie y Useche, Judith,
“Control constitucional de la delegacion legislativa en Venezuela”, Revista de Derecho Pibli-
co, nam. 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes 2008), Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2008, pp. 105-110.
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cuando se trate de leyes relativas a la materia electoral (ord. 6); a los electo-
res en un numero no menor del 0.1% de los inscritos en el registro electoral
permanente (ord. 7) y a los consejos legislativos estadales, cuando se trate de
leyes relativas a los estados.

Otra innovaciéon de importancia en esta materia fue la establecida en el
articulo 211, que estableci6 en forma general que durante el procedimiento
de discusioén y aprobacion de los proyectos de leyes *** la Asamblea Nacional
o las comisiones permanentes deben consultar a los otros 6rganos del Esta-
do, a los ciudadanos y a la sociedad organizada para oir su opiniéon sobre
los mismos.

En particular, ademas, conforme al articulo 206, los estados deben ser
consultados por la Asamblea Nacional, a través de los consejos legislativos,
cuando se legisle en materias relativas a los mismos. La ley debe establecer
los mecanismos de consulta a la sociedad civil y demas instituciones de los
estados, por parte de los consejos en dichas materias.

En la discusion de las leyes, como lo dispone el articulo 211, tienen de-
recho de palabra los ministros en representacion del Poder Ejecutivo; el ma-
gistrado del Tribunal Supremo de Justicia a quien éste designe, en represen-
tacion del Poder Judicial; el representante del Poder Ciudadano designado
por el Consejo Moral Republicano; los integrantes del Poder Electoral; los
estados, a través de un representante designado por el Consejo Legislativo y
los representantes de la sociedad organizada, en los términos que establezca
el reglamento de la Asamblea Nacional.

En materia de veto presidencial en la promulgacion de las leyes, el arti-
culo 214 dispuso que el presidente puede solicitar a la Asamblea Nacional,
mediante exposicién razonada, que modifique alguna de las disposiciones
de la ley o levante la sancién a toda la ley o parte de ella sobre lo cual la
Asamblea Nacional debe decidir por mayoria absoluta de los diputados pre-
sentes y debe remitirle la ley para la promulgacién. Sin embargo, cuando el
presidente de la Republica considere que la ley o alguno de sus articulos es
inconstitucional, puede solicitar el pronunciamiento de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, en el lapso de diez dias que tiene para
promulgar la misma, debiendo decidir la Sala en el término de quince dias
contados desde el recibo de la comunicacién del presidente de la Republica.
Si el Tribunal niega la inconstitucionalidad invocada o no decidiera en el
lapso anterior, el presidente de la Republica debe promulgar la ley dentro

22% Gonzélez Fuenmayor, Alberto, “La formacién de las leyes en la Constitucion de
1999, Revista del Colegio de Abogados del Estado Julia, Lex Nova, num. 238, Maracaibo, 2001,
pp. 31-40.
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de los cinco dias siguientes a la decision del Tribunal o al vencimiento del
lapso.?

Por dltimo, en cuanto a los instrumentos de control politico y adminis-
trativo, conforme a la tradiciéon constitucional anterior, el articulo 222 de la
Constituciéon precisa que la Asamblea Nacional puede ¢jercer su funcién de
control mediante los siguientes mecanismos: las interpelaciones, las investi-
gaciones, las preguntas, las autorizaciones y las aprobaciones parlamenta-
rias previstas en la Constitucion y en la ley y cualquier otro mecanismo que
establezcan las leyes y su reglamento.

En ejercicio del control parlamentario, la Asamblea puede declarar la
responsabilidad politica de los funcionarios ptblicos’ y solicitar al Poder
Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer efectiva tal
responsabilidad.

Por otra parte, tanto la Asamblea como sus comisiones pueden realizar
las investigaciones que juzguen convenientes en las materias de su compe-
tencia, de conformidad con el reglamento (articulo 223).

4. El Poder Ejecutivo Nacional

Conforme al articulo 225 de la Constitucion, el Poder Ejecutivo se ejer-
ce por el presidente de la Republica, el vicepresidente ejecutivo, los minis-
tros y demas funcionarios que determinen la Constitucion y la ley.?*

Dado el sistema presidencial de gobierno que se conserva en la Consti-
tucion, el articulo 226 dispone que el presidente de la Reptblica es a la vez el
jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condicién dirige la accion
del gobierno, y su elecciéon se debe siempre realizar por votacién univer-
sal, directa y secreta, en conformidad con la ley (articulo 227). No puede
ser elegido presidente de la Republica quien esté en ejercicio del cargo de

225 Véase en esta materia la interpretacién vinculante de la Sala Coonstitucional en sen-
tencia 2817, del 18 de noviembre de 2002, Revista de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 176 y 177.

226 Brewer-Carfas, Allan R., “Aspectos del control politico sobre la administracién ptbli-
ca”, Revista de Control Fiscal, nim. 101, Caracas, Contraloria General de la Republica, 1981,
pp- 107-130.

227 Véase en general, sobre el Poder Ejecutivo, Arismendi, A. Alfredo, “El fortalecimiento
del Poder Ejecutivo Nacional en la Constitucion venezolana de 19997, El derecho piblico a
comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto
de Derecho Puablico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 837-865; Combellas, Ricardo, “El
Poder Ejecutivo en la Constitucion de 19997, Revista UGMA Juridica de la Facultad de Derecho de
la Unwversidad Gran Mariscal de Ayacucho, ntim. 1, Barcelona-Venezuela, mayo-agosto de 2002,
pp- 9-24.
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vicepresidente ejecutivo, o gobernador y alcalde en el dia de su postulacion
o en cualquier momento entre esta fecha y la de la eleccion (articulo 229).

De acuerdo con la misma orientaciéon de la Constitucion de 1961, se
debe proclamar electo el candidato que hubiera obtenido la mayoria de votos
validos (articulo 228); es decir, la mayoria relativa; no habiendo la Asamblea
aceptado la propuesta de reforma consistente en el establecimiento del prin-
cipio de la mayoria absoluta y la doble vuelta en la eleccién presidencial .

De acuerdo con el articulo 230, el periodo del presidente de la Repu-
blica es de seis anos, habiéndose establecido en la enmienda nam. 1 de la
Constitucion de 2009, contrariamente a lo que disponia en texto sancio-
nado en 1999, que el presidente puede ser reelegido indefinidamente, sin
restriccion, lo que hemos considerado contrario al principio de la alterna-
bilidad republicana que prevé el articulo 6 de la misma Constitucion.”” En
todo caso, incluso estimamos que no era conveniente regular ni siquiera la
reeleccion inmediata extendiendo a la vez el periodo constitucional del pre-
sidente de los cinco afios que establecia la Constitucion de 1961 (articulo
135) a seis anos; por ello propusimos que el periodo fuera de cuatro anos
para que hubiera reeleccion.”’

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 fue la creacion de la
figura del vicepresidente ejecutivo, como 6rgano directo y colaborador in-
mediato del presidente de la Republica en su condicién de jefe del Ejecutivo
nacional (articulo 238), quien tiene a su cargo, entre otras atribuciones, suplir
las faltas temporales del presidente (articulo 234). La existencia de este 6rga-
no, sin embargo, no cambia el caracter presidencial del sistema de gobierno,
como resulta de sus atribuciones y del hecho de que es del libre nombramien-
to y remocién del presidente.?! El cargo de vicepresidente, por otra parte, es
el tnico respecto del cual la Constitucion establece expresamente un caso
de incompatibilidad, al disponer que no puede ejercerlo quien tenga algin
parentesco de consanguinidad o afinidad con el presidente en cualquier
grado que sea (articulo 238).

Conforme al articulo 240, la aprobacién de un mocién de censura al
vicepresidente ¢jecutivo, por una votacién no menor de las 3/5 partes de los

228 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit. pp.
191 y 195.

229 Brewer-Carias, Allan R., “El juez constitucional vs. la alternabilidad republicana (la
reeleccion continua e indefinida), Revista de Derecho Piblico, ntim. 117, Caracas, enero-marzo
2009, pp. 205-211.

230 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit. pp.
199 y 289.

231 Véase los comentarios criticos en torno a esta reforma en Ayala Corao, Carlos, El
régimen presidencial en América Latina y los planteamientos para su reforma, Caracas, 1992.
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integrantes de la Asamblea Nacional, implica su remocién. En estos casos,
el funcionario removido no puede optar al cargo de vicepresidente ejecutivo
o de ministro por el resto del periodo presidencial. Por otra parte, la remo-
cion del vicepresidente ejecutivo en tres oportunidades dentro de un mismo
periodo constitucional, como consecuencia de la aprobaciéon de mociones
de censura, faculta al presidente de la Reptblica para disolver la Asamblea
Nacional.

Esta es la tinica posibilidad que tiene el presidente de la Republica de
disolver la Asamblea, la cual se puede considerar como de dificil materia-
lizacién, salvo que la propia Asamblea asi lo provoque aprobando el tercer
voto de censura. En todo caso, el decreto de disoluciéon conlleva la convo-
catoria de elecciones para una nueva legislatura dentro de los sesenta dias
siguientes a su disolucion. En todo caso, la Asamblea no puede ser disuelta
en el tltimo afo de su periodo constitucional.

En cuanto a los ministros, son 6rganos directos del presidente de la Re-
publica, y reunidos conjuntamente con este y con el vicepresidente ejecutivo
integran el Consejo de ministros (articulo 242). Los ministros tienen dere-
cho de palabra en la Asamblea Nacional y en sus comisiones (articulo 211).
Ademas, pueden tomar parte en los debates de la Asamblea Nacional, sin
derecho al voto (articulo 245).

El articulo 246 de la Constitucién establece que la aprobacion de una
mocién de censura a un ministro por una votacién no menor de las 3/5
partes de los integrantes presentes de la Asamblea Nacional implica su re-
mocion.

En este caso el funcionario removido no puede optar al cargo de minis-
tro ni de vicepresidente ejecutivo por el resto del periodo presidencial.

Los ministros reunidos con el presidente y con el vicepresidente inte-
gran el Consejo de ministros (articulo 242), forma en la cual, conforme al
articulo 236 de la Constitucion, el presidente de la Republica debe obliga-
toriamente ejercer un conjunto de atribuciones (numerales 7, 8, 9, 10, 12,
13, 14, 18, 20, 21, 22). **

Las reuniones del Consejo de ministros las preside el presidente de la
Republica, pero puede autorizar al vicepresidente ¢jecutivo para que las
presida cuando no pueda asistir a ellas. En todo caso, las decisiones tomadas
deben ser ratificadas por el presidente de la Republica.

Conforme al mismo articulo 242 de la Constitucion, de las decisiones
del Consejo de ministros son solidariamente responsables el vicepresidente
ejecutivo y los ministros que hubieran concurrido, salvo aquellos que hayan
hecho constar su voto adverso o negativo. Por supuesto que la responsabi-

232 Véase Ley Orgénica de la administraciéon publica, Decreto Ley nam. 6.217, en G.O.
nam. 5.890 extra. del 31-7-2008.
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lidad solidaria también comprende al presidente de la Republica cuando
presida el cuerpo.

El procurador general de la Republica debe asistir al Consejo de minis-
tros, pero con solo derecho a voz (articulo 250). La Procuraduria General
de la Republica se define en la Constitucion como un 6rgano del Poder
Ejecutivo Nacional que asesora, defiende y representa judicial y extrajudi-
cialmente los intereses patrimoniales de la Republica (articulo 247). En par-
ticular, la Constitucion exige que la Procuraduria debe ser consultada para
la aprobacion de los contratos de interés publico nacional

Por ultimo, otra innovacion de la Constitucion de 1999 fue la creacion
del Consejo de Estado como 6rgano superior de consulta del gobierno y la
administraciéon publica nacional (articulo 251), presidido por el vicepresi-
dente ejecutivo, el cual sin embargo no ha sido puesto en funcionamiento.
Tiene a su cargo recomendar politicas de interés nacional en aquellos asun-
tos a los que el presidente de la Reptiblica reconozca de especial trascenden-
cia y requiera su opinion. Corresponde a la ley respectiva determinar sus
funciones y atribuciones.”**

5. El Poder Judicial

A. Los principios de la justicia

Conforme al articulo 253 de la Constitucion, la potestad de administrar
justicia emana de los ciudadanos, y se imparte en nombre de la Republica
por autoridad de la ley. Ademas, conforme al articulo 26 de la Constitu-
cion, el Estado debe garantizar “una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idoénea, transparente, autbnoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas ni formalismos o reposiciones inttiles”.

El sistema de justicia,” es decir, los 6rganos del Poder Judicial, esta
constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demds tribunales que

233 Véase Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Reptblica, Decreto Ley ntim.
6.286, en G.0. num. 5.892 extra. del 31-7-2008.

23% Veéase nuestro voto salvado sobre este tema en Brewer-Carias, Allan R., Debate cons-
tituyente, tomo 111, ¢it. p. 199. En los primeros dos afios de vigencia de la Constitucion, este
6rgano no se habia creado.

235 Ley del Sistema de Justicia en G.0. nam. 39.276 del 01-10-2009. Véase en general
sobre el Poder Judicial y el sistema de justicia, Urdaneta Troconis, Gustavo, “El Poder Judi-
cial en la Constitucion de 19997, Estudios de derecho administrativo: Libro homenaje a la Universidad
Central de Venezuela, vol. I, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 521-564; Duque Corredor,
Roman J, “El sistema de justicia”, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del
derecho constitucional. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de
Venezuela-Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, pp. 87-112.
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determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de
investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema peni-
tenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan
en la administracién de justicia conforme a la ley y los abogados autoriza-
dos para el ejercicio.

El principio de la independencia del Poder Judicial esta declarado en
el articulo 254 de la Constitucién, el cual, ademas, establece la autonomia
financiera del mismo. Dicha norma, en efecto, dispone que el Tribunal Su-
premo de Justicia goza de “autonomia funcional, financiera y administrati-
va”, lo cual en la practica politica, sin embargo, como se explica mas ade-
lante, no ha tenido mayor desarrollo dado el control politico que ha ejercido
el Poder Ejecutivo sobre el Tribunal Supremo.?*

A tal efecto, dentro del presupuesto general del Estado se prevé que se
le debe asignar al sistema de justicia una partida anual variable, no menor
del 2% del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcionamien-
to, el cual no puede ser reducido o modificado sin autorizacion previa de la
Asamblea Nacional. Lamentablemente, lo que aparecia como una norma
constitucional rigida se cambié al atribuir a la Asamblea Nacional la posibi-
lidad de reducir o modificar el porcentaje sefialado.

El articulo 26 de la Constitucion garantiza la “justicia gratuita”, por lo
que conforme al mismo articulo 254 de la Constitucion, el Poder Judicial
no esta facultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno por
sus servicios.”’

Conforme al articulo 257, el proceso constituye un instrumento funda-
mental para la realizacion de la justicia. Por ello, las leyes procesales deben
establecer la simplificacién, la uniformidad y la eficacia de los tramites, y
adoptaran un procedimiento breve, oral y publico.

En ningtn caso se debe sacrificar la justicia por la omision de formali-
dades no esenciales. Esto lo complementa el articulo 26 de la Constitucion,

236 Chavero Gazdik, Rafael J., La justicia revolucionaria. Una década de reestructuracién (o involu-
cion) judicial en Venezuela, Caracas, Editorial Aequitas, 2011; Louza Scognamiglio, Laura, La
revolucion judicial en Venezuela, Caracas, Funeda, 2011; Brewer-Carias, Allan R., “La progresiva
y sistematica demolicién institucional de la autonomia e independencia del Poder Judicial en
Venezuela 1999-2004”, XXX Jornadas J M. Dominguez Escovas; Estado de derecho, Administracion de
Justicia y derechos humanos, Barquisimeto, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2005,
pp- 33-174; “La justicia sometida al poder (la ausencia de independencia y autonomia de los
jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006))”, Cues-
tiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Madrid, Centro Universitario Villanueva,
Marcial Pons, 2007, pp. 25-57.

237 Sobre el principio de gratuidad de la justicia véase la sentencia de la Sala Constitu-
cional 1943 de 15-07-2003 (caso Impugnacion articulos del Cédigo de Procedimiento Civil), Revista de
Derecho Piblico, nam. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 248 y 249.
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al establecer que el Estado debe garantizar una justicia expedita, sin dilacio-
nes indebidas, sin formalismos o reposiciones indatiles.

Por su parte, el articulo 258 de la Constitucion remite a la Ley para pro-
mover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos, los cuales deben ser promovidos
por el Estado.

B. Las jurisdicciones en la Constitucion

En la Constituciéon se establecen algunas normas que regulan, en par-
ticular, algunas jurisdicciones dentro del sistema de justicia, como las juris-
dicciones constitucional, disciplinaria judicial, contencioso-administrativa,
electoral, penal militar, justicia de paz y jurisdiccion indigena.

Asi, la Constitucion de 1999 establece expresamente que corresponde
al Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, ejercer exclusiva-
mente la jurisdiccién constitucional, para declarar la nulidad de las leyes y
demas actos de los 6rganos que ejercen el poder publico dictados en eje-
cucién directa e inmediata de la Constituciéon o que tengan rango de ley
(articulo 334). Esta jurisdiccion ejerce el control concentrado de la consti-
tucionalidad.

El articulo 267 de la Constitucion establece la jurisdiccion disciplinaria
judicial, remitiendo a la ley la determinacién de los tribunales disciplinarios
que la deben ejercer. Este régimen disciplinario de los magistrados y jueces
debe estar fundamentado en el Codigo de Etica del Juez Venezolano, y el
procedimiento disciplinario, —precisa la Constituciéon—, debe ser ptblico,
oral y breve, conforme al debido proceso, en los términos y condiciones que
establezca la ley.

Lamentablemente, sin embargo, la prolongacién de la transitoriedad
constitucional y del funcionamiento de la Comision de Funcionamiento del
Poder Judicial, creada por la Asamblea Constituyente, impidieron sistemati-
camente la estructuracion de esta importante jurisdiccion disciplinaria. Solo
fue en 2011 cuando al fin, conforme a la Ley del Codigo de Etica del Juez
Venezolano de 2010 se regulé lajurisdiccion disciplinaria.

238 ey del Codigo de Etica del Juez Venezolano y Jueza Venezolana, en G.0. ntim. 39.494
del 24-8-2010. El Cédigo derogd expresamente el Reglamento que regia el funcionamiento
de la Comision de Funcionamiento y la reorganizaciéon del Poder Judicial. Los jueces del Tri-
bunal Disciplinario Judicial y de la Corte Disciplinaria Judicial fueron nombrados por actos
legislativos publicados en G.O. nam. 39693 del 10-06-2011. Véase el “Acta de Constitucion
del Tribunal Disciplinario Judicial”, de 28-06-2011, en G. O. nim. 39.704, del 29-06-2011.
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Por otra parte, siguiendo la orientacién del articulo 206 de la Constitu-
ciéon de 1961, el articulo 259 de la Constitucion de 1999 dispone que

La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para anular los ac-
tos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion
de danos y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; co-
nocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y disponer lo nece-
sario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por la actividad administrativa.

El régimen juridico sobre esta jurisdiccion y sobre el control de los ac-
tos administrativos estuvo tradicionalmente regulado transitoriamente en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, hasta que en 2010 se san-
cion6 la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la
cual se recogi6 la larga experiencia en la materia, asi como todos los princi-
plos sobre la misma que habian venido construyéndose por la jurispruden-
cia.”’ Sin embargo, en la practica judicial, en los ultimos diez anos, como se
analiza mas adelante, esta jurisdicciéon ha perdido efectividad

De acuerdo con el articulo 297 de la Constitucién, debe existir una ju-
risdiccion contencioso-electoral ejercida por la Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia y los demas tribunales que determine la ley.**" La mis-
ma, reducida a la Sala Electoral del Tribunal Supremo, esta transitoriamen-
te regulada en la ley Organica del mismo.

Conforme al articulo 261, la jurisdicciéon penal militar es parte inte-
grante del Poder Judicial, y sus jueces deben ser seleccionados por concurso.
Su ambito de competencia, organizaciéon y modalidades de funcionamiento
se deben regir por el sistema acusatorio, de acuerdo con lo previsto en el
Codigo Organico de Justicia Militar. En todo caso, la comision de delitos
comunes, las violaciones de derechos humanos y los crimenes de lesa huma-

239 G. 0. ntm. 39.451, del 22-06-2010. Véase Brewer-Carfas, Allan R., y Hernandez
Mendible, Victor, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Caracas, Editorial Juridica
venezolana, 2011; Acufla Lopez, Maria L., “Algunas notas relacionadas con los principios
constitucionales que regulan el sistema de justicia venezolano y su alcance en la jurisdicciéon
contencioso-administrativa”, Estudios de derecho administrativo: Libro homenaje a la Universidad Cen-
tral de Venezuela, vol. I, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 521-564.

240 Pérez Fernandez, Carlos y Torrealba Sanchez, Miguel A., “Notas sobre la jurisdiccion
contencioso electoral en la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Administrativo, nim. 12,
Caracas, Editorial Sherwood, mayo-agosto de 2001, pp. 165-192.
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nidad seran juzgados por los tribunales ordinarios, limitandose la compe-
tencia de los tribunales militares a delitos de naturaleza militar.

Siguiendo la orientaciéon de la Ley Organica de la Justicia de Paz, el
articulo 258 remite a la ley la organizacion de la justicia de paz en las co-
munidades, previendo, ademas, que los jueces de paz deben ser elegidos por
votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley.

Conforme al articulo 260 de la Constitucion, se autoriza a las autorida-
des legitimas de los pueblos indigenas para aplicar en su habitat instancias
de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus in-
tegrantes, segun sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion, a la ley y al orden ptblico. En todo caso, la ley
debe determinar la forma de coordinacion de esta jurisdiccion especial con
el sistema judicial nacional.*"!

C. Los principios de la carrera judicial

Ahora bien, en cuanto a la carrera judicial, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 255 de la Constitucion, el ingreso a la carrera judicial y el as-
censo de los jueces se debe hacer por concursos de oposicion publicos que
aseguren la idoneidad y excelencia de los participantes, y seran selecciona-
dos por los jurados de los circuitos judiciales en la forma y condiciones que
establezca la ley. El nombramiento y juramento de los jueces corresponde
al Tribunal Supremo de Justicia. La ley debe garantizar la participacion
ciudadana en el procedimiento de seleccion y designacion de los jueces.
Lamentablemente, como se analiza mas adelante, nada de esto se ha imple-
mentado, y en 2011 todavia no se habian realizado los concursos ptblicos,
y en su sustitucion, lo que se establecieron fueron sistemas de titulacion de
jueces suplentes sin concursos, en clara violacion de la Constitucion.

La Constitucion, ademas, concibid al Comité de Postulaciones Judicia-
les (articulo 270) como un 6rgano asesor del Poder Judicial para la seleccion
de los candidatos a magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (articulo
264). Igualmente, el Comité debe asesorar a los colegios electorales judicia-
les para la eleccion de los jueces de la jurisdiccion disciplinaria. Este Gomité
de Postulaciones Judiciales debia estar integrado por representantes de los
diferentes sectores de la sociedad, de conformidad con lo que establezca la
ley. Sin embargo, como se precisa mas adelante, la Ley Orgéanica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, desde 2004, lo que regulé fue una comision parla-

241 Leon Alvarez, Marda E., “El sistema de justicia en la Constitucién de Venezuela de
1999. Estudio critico acerca de la jurisdiccion especial indigena”, Revista del Tribunal Supremo
de Justicia, nim. 4, Caracas, 2002, pp. 369-377.
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mentaria ampliada, controlada por el parlamento, burlando la disposicién
constitucional.

Por otra parte, la Constitucion dispuso que los jueces solo podian ser
removidos o suspendidos de sus cargos mediante los procedimientos expre-
samente previstos en la ley (articulo 255); es decir, los juicios disciplinarios,
llevados por jueces disciplinarios, los cuales nunca se crearon hasta 2011,
cuando por primera vez se llegd a constituir el Tribunal Disciplinario Judi-
cial conforme a las normas de la Ley del Codigo de Etica del Juez Venezo-
lano de 2009, reformado en 2010.

La Constitucion dispuso, ademas, en el articulo 255, la responsabilidad
personal de los jueces, por error, retardo u omisiones injustificadas, por la
inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegacién, parcia-
lidad, y por los delitos de cohecho y prevaricacion en que incurran aquellos
en el desempefio de sus funciones. Con la finalidad de garantizar la impar-
cialidad y la independencia en el ejercicio de sus funciones, el articulo 256
de las Constitucion prescribe que los magistrados, los jueces, los fiscales del
Ministerio Publico y los defensores publicos, desde la fecha de su nombra-
miento y hasta su egreso del cargo respectivo, no pueden, salvo el ejercicio
del voto, llevar a cabo activismo politico partidista, gremial, sindical o de
indole semejante, ni realizar actividades privadas lucrativas incompatibles
con su funcién, ni por si ni por interpuesta persona, ni ejercer ninguna otra
funcion publica, a excepcién de actividades educativas.

La Constitucion, por ultimo, prohibid a los jueces asociarse entre si (ar-
ticulo 256), lo que constituye, sin duda, una limitacién constitucional al de-
recho de asociacion (articulo 52).

D. El Tribunal Supremo de Justicia y sus atribuciones en el gobierno
y admunistracion del sistema judicial

La Constitucion de 1999 cred el Tribunal Supremo de Justicia en susti-
tucion de la Corte Suprema de Justicia, el cual funciona en Sala Plena y en
salas Constitucional, Politico-Administrativa, Electoral, de Casacion Civil,
Casacion Penal y de Casacion Social, cuya integraciéon y competencia se
han determinado en la ley organica, regulandose en la Constitucién solo la
competencia de la Sala Social en lo referente a la casaciéon agraria, laboral
y de menores (articulo 262).%*

242 Ta Ley Orgénica del Tribunal Supremo se dicté inicialmente en 2004. Véase en G.O.
nam. 37.942, del 20 de mayo de 2004. Véase Brewer-Carias, Allan R., Ley Orgdnica del Tribu-
nal Supremo de Justicia. El Tribunal Supremo de Justicia y los procesos y procedimientos constitucionales y
contenciosos administrativos, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2005. La ley se reformé en
2010, GO, ntm. 39.522, del 1 de octubre de 2010. Véase Brewer-Carias, Allan R., y Her-
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El articulo 263 de la Constitucién establece con todo detalle los requi-
sitos para ser magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, remitiendo el
articulo 264 de la Constitucién a la ley para la determinacion del procedi-
miento de eleccion de los magistrados del Tribunal Supremo. Sin embargo,
la Constitucion precisa directamente que, en todo caso, podran postularse
candidatos ante el Comité de Postulaciones Judiciales, que debe estar inte-
grado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad (articulo
270), por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con la actividad
juridica. El Comité, oida la opinion de la comunidad, debe efectuar una
preseleccion para su presentacion al Poder Ciudadano, el cual debe hacer
una segunda preseleccion, que debe ser presentada a la Asamblea Nacional,
la cual, en definitiva, es la que debe efectuar la seleccion.”” Los ciudada-
nos pueden ejercer fundadamente objeciones a cualquiera de los postulados
ante el Comité de Postulaciones Judiciales o ante la Asamblea Nacional.

Lamentablemente, como se dijo y se analiza mas adelante, este Comi-
té, supuestamente integrado por representantes de los diversos sectores de
la sociedad, se convirtié desde 2000, y luego, en virtud de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de 2004, en una comisién parlamentaria ampliada,
controlada por el Parlamento, con lo que nada de lo que se quiso cambiar se
logré, situacion que continué en la reforma de la Ley de 2010.%**

El articulo 264 dispuso que los magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia deben ser elegidos por un tnico periodo de doce anos. En conse-
cuencia, se excluye en reeleccion de los magistrados. De acuerdo con el
articulo 263, los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia pueden ser
removidos por la Asamblea Nacional mediante una mayoria calificada de
las dos terceras partes de sus integrantes, previa audiencia concedida al inte-
resado, en caso de faltas graves ya calificadas por el Poder Ciudadano, con-
forme se establece en la Ley Organica. Con esta disposicion, la autonomia
e independencia de los magistrados, puede decirse que desaparecid, con-

nandez Mendible, Victor, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia 2010, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2010. Véase ademas, en general, Louza, Laura, “El Tribunal Supremo
de Justicia en la Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”, Revista del Tribunal
Supremo de Justicia, nam. 4, Caracas, 2002, pp. 379-437.

243 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Brewer-Carias, Allan R., Debate cons-
tituyente, t. 111, op. cit. pp. 201 y ss. y 290. En el 2000, la designacion de los magistrados del
Tribunal Supremo se hizo desconociendo las normas constitucionales.

244 Brewer-Carfas, Allan R., “El rol del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela, en el
marco de la ausencia de separaciéon de poderes, producto del régimen autoritario”, Segundo
Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Bogotd 16 de marzo de 2011, Bogota, Centro
Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Universidad Catélica de Colombia, 2011,
pp- 85-111.
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formando una via de injerencia no conveniente ni aceptable de la instancia
politica del poder en relaciéon con la administracion de justicia.

El Tribunal Supremo de Justicia ¢jerce, en exclusiva, a través de la Sala
Constitucional, la jurisdicciéon constitucional (articulo 334); es la maxima
autoridad judicial en la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo
259) y en la jurisdicciéon contencioso electoral; resuelve los conflictos entre
autoridades judiciales; conoce en exclusiva de los recursos de casaciéon y de
interpretaciéon y tiene a su cargo declarar si hay o no méritos para el enjui-
ciamiento de altos funcionarios (articulo 266).

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 fue el atribuir al
Tribunal Supremo de Justicia el “Gobierno y la Administraciéon del Poder
Judicial”; eliminando al Consejo de la Judicatura, que como 6rgano con
autonomia funcional ejercia estas funciones conforme a la previsiéon del ar-
ticulo 217 de la Constitucion de 1961.%*

De acuerdo con el articulo 267, entonces, corresponde al Tribunal Su-
premo de Justicia la direccién, el gobierno y la administraciéon del Poder
Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republica y de las
defensorias publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracién y ejecucion
de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial, conforme a
los principios establecidos en el articulo 254. Para el ejercicio de estas atri-
buciones, el Tribunal Supremo, en pleno, debe crear una direccién ejecuti-
va de la Magistratura, con sus oficinas regionales.

E. El Tribunal Supremo de Justicia y el problema de la autonomia
¢ independencia del Poder Judicial

En las paginas anteriores hemos hecho referencias al problema de la
independencia y autonomia judicial durante la vigencia de la Constitucion
de 1999, por la falta de implementacion de sus disposiciones, lo que ahora
debemos recapitular.

El proceso comenzd, en efecto, con la intervencién por parte de la
Asamblea Nacional Constituyente en 1999, de todos los poderes entonces
constituidos y que habian sido electos unos meses antes,** y en particu-

245 La vieja Ley del Consejo de la Judicatura estuvo vigente hasta 2009, cuando se derog6
por la Ley del Cédigo de Etica del Juez Venezolano.

246 Decreto mediante el cual se declara la reorganizacién de todos los 6rganos del poder
publico”, 12 de agosto de 1999, en G. 0. nam. 36.764 del 13-08-99; Decreto mediante el
cual se regulan las funciones del Poder Legislativo, del 25 de agosto de 1999, en G. O. nam.
36.772 del 25-08-99. Sobre esto ultimo, véase en Brewer-Carias, Allan R., Debate constitu-
yenle, cil., pp. 75-113; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debales), agosto-septiembre 1999, cil.,
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lar, del Poder Judicial, cuya autonomia e independencia comenz6 a ser sis-
tematicamente demolida.?”’” Y todo ello ocurri6, lamentablemente, con la
anuencia de la antigua Corte Suprema, la cual avalé la creaciéon de una
Comision de Emergencia Judicial, llegando incluso a nombrar a uno de sus
magistrados como miembro de la misma Comisién.”*® Esa Comision, aun
cuando posteriormente denominada de Funcionamiento y Reorganizacién
del Poder Judicial, duré hasta 2009, cuando se dicté la Ley del Codigo de
Etica del Juez Venezolano, antes mencionado.

Los actos de la Asamblea Constituyente fueron impugnados ante la
entonces ya completamente sometida Corte Suprema, la cual, en otra al-
tamente criticada decision dictada el 14 de octubre de 1999,%*° aval6 la
constitucionalidad de los mismos, reconociendo supuestos poderes supra-
constitucionales de la Asamblea. Era, sin duda, la Ginica forma que tenia la
Corte Suprema para justificar la inconstitucional intervencién de los pode-
res publicos, por lo cual habria de pagar un muy alto precio, como fue el
de su propia existencia. Con esas decisiones, en realidad la Corte Suprema
habia firmado su propia sentencia de muerte, desapareciendo del panora-
ma institucional dos meses después, como la primera de las victimas del
gobierno autoritario al cual habia ayudado a apoderarse del poder.

Esto sucedi6 el 22 de diciembre del mismo afio 1999, cuando la Asam-
blea Constituyente, una semana después de aprobada de Constituciéon por
voto popular (15 de diciembre de 1999), como senalamos anteriormente,
dicté un acto “constituyente”, con lo cual viold, a la vez, la antigua (que
estaba aun vigente) Constitucion de 1961, y la sancionada (aun no publi-

sesion del 25-08-99, nam. 13, pp. 12y 13, 27-30 y sesion del 30-08-99, ndm. 16, pp. 16-19.
Con posterioridad, sin embargo, y con la intermediaciéon de la Iglesia catodlica, el 9-9-99,
la directiva de la Asamblea llegd a un acuerdo con la directiva del Congreso, con lo cual,
de hecho, se dejo sin efecto el contenido del decreto, siguiendo el Congreso funcionando
conforme al régimen de la Constitucién de 1961. Véase el texto del Acuerdo en £l Nacional,
Caracas 10-9-99, p. D-4.

247 E1 19 de agosto de 1999, la Asamblea Nacional Constituyente resolvié declarar “al Po-
der Judicial en emergencia”, G. 0. nam. 36.772 del 25-08-99 reimpreso en G. O. num. 36.782
del 08-09-99. Véase en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 57-73;y en Gacela
Constitupente (Diario de Debates), agosto-septiembre de 1999, cit., sesion del 18-08-99, ntim. 10, pp.
17-22. Véase el texto del decreto en G. O. ntim. 36.782 del 08-09-99.

248 Acuerdo de la Suprema de Justicia del 23 de agosto de 1999. Véanse nuestros comen-
tarios sobre el Acuerdo en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 141 y ss. Véan-
se ademas, los comentarios de Hernandez Camargo, Lolymar, La teoria del Poder Constituyente,
cit., pp. 75y ss.

28 Sentencia en el caso Impugnaciéon del Decreto de Regulacion de las Funciones del Po-
der Legislativo, Revista de Derecho Piblico, nim. 77-80, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1999, pp. 111 y ss.
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cada) Constitucion de 1999,”" eliminé a la misma Corte Suprema, y des-
tituy6 a sus magistrados junto con todos los demas altos funcionarios del
Estado, incluso los que habian sido electos un afio antes. Esto lo logré la
Asamblea al dictar el Decreto de Transicion del poder ptablico,”' con dis-
posiciones no aprobadas popularmente. Mediante este Decreto se organi-
26 el nuevo Tribunal Supremo nombrandose los magistrados sin cumplirse
con las exigencias establecidas en la nueva Constitucién, el cual resultd
integrado completamente por personas adeptas al gobierno; transforman-
dose la Comisiéon de Emergencia Judicial en una Comisién de Reorganiza-
cién y Funcionamiento del Poder Judicial, destinada a remover a los jueces
sin debido proceso, la cual contintio hasta 2011, con el aval del Tribunal
Supremo.

Ante la impugnaciéon de aquel Decreto de Régimen de Transicion dic-
tado por la Asamblea Constituyente al margen de la voluntad popular, nom-
brando a los propios magistrados del nuevo Tribunal Supremo de Justicia,
estos, al decidir el recurso, en lugar de inhibirse, pasaron a decidir en cau-
sa propia, considerando el Decreto impugnado como “un acto de rango
y naturaleza constitucional”,”? y aceptando la existencia, no de uno, sino
de dos regimenes constitucionales paralelos: uno aprobado por el pueblo
y contenido en la Constitucion de 1999; y otro, impuesto al pueblo por la
Asamblea Constituyente. Con ello, el Tribunal Supremo abrié un largo e
interminable periodo de inestabilidad e inseguridad constitucional, que atn
continta once anos después, socavando lo poco que queda de las ruinas del
Estado de derecho.”®

El Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar de cumplir
con su deber como contralor de la constitucionalidad, precisamente cuando
comenzaba a entrar en aplicacion la nueva Constitucion, decidid que ese
ilegitimo régimen transitorio no estaba sometido ni a la nueva ni a la vieja
Constitucion,”* era entonces una especie de régimen “paraconstitucional”,

250 Gaceta constituyente (Diario de Debales), noviembre 1999-Enero 2000, cit., sesiéon del 22-12-9,
nam. 51, pp. 2 y ss. Véase G. O. nim. 36.859 del 29-12-99; y G. 0. nam. 36.860 de 30-12-99.

251G 0. ndm. 36.859 del 29-12-99.

252 Sentencia nam. 4, del 26 de enero de 2000, caso Eduardo Garcia, Revista de Derecho
Piiblico, nim. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 93 y ss.

253 Brewer-Carfas, Allan R., “El juez constitucional al servicio del autoritarismo vy la ilegi-
tima mutacién de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en IUSTEL, Revista General de Derecho Administrativo, nim.
21, Madrid, junio 2009.

25% Sentencia 6, del 27 de enero de 2000, Revista de Derecho Pitblico, nim. 81, Caracas, Edi-
torial Juridica Venezolana, enero-marzo de 2000, pp. 81 y ss.
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que sin embargo formaba parte del “bloque de la constitucionalidad”, a
pesar de no haber sido aprobado por el pueblo.*?

Uno de los resultados de este inconstitucional régimen de transicion
constitucional fue precisamente el nombramiento de los propios magistra-
dos del Tribunal Supremo de Justicia sin cumplirse con las condiciones im-
puestas en la Constitucién para tales nombramientos, y sin garantizarse
el derecho ciudadano a participar en los mismos a través del Comité de
Postulaciones Judiciales, que conforme a la Constitucion debia estar inte-
grado solo y exclusivamente por representantes de los “diversos sectores de
la sociedad”. Ese Comité nunca ha sido creado, habiendo sido las normas
constitucionales fraudulentamente distorsionadas al convertirselo de hecho
en una simple comision parlamentaria sujeta a la Asamblea.*

Esto ocurri6 en 2000, cuando la nueva Asamblea Nacional, en lugar
de sancionar la Ley Organica del Tribunal Supremo para regular dicho
Comité de Postulaciones Judiciales, dicté una Ley Especial para la Ratifi-
caci6én o Designacion de los Funcionarios del Poder Ciudadano y magistra-
dos y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia para su Primer Perio-
do Constitucional,*’ sin organizar el mencionado Comité de Postulaciones
Judiciales. Esa Ley Especial fue incluso impugnada por la Defensora del
Pueblo por inconstitucionalidad, por violar el derecho a la participacién
politica de los ciudadanos;*® acciéon que hasta la fecha la Sala Constitucio-
nal no ha decidido. Lo sorprendente fue, sin embargo, que mediante una
medida cautelar de amparo los magistrados de la Sala Constitucional, en
lugar de inhibirse de conocer del caso que los involucraba a ellos mismos,
decidieron en causa propia, resolviendo que la Constitucién no les era apli-
cable a ellos porque supuestamente ellos no iban a ser “designados”, sino
“ratificados”,*? forjandose asi una grotesca burla a la Constitucion.

255 Sentencia del 28 de marzo de 2000, caso Allan R. Brewer-Carias y otros, Revista de Derecho
Piiblico, nam. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, enero-marzo de 2000, p. 86.

256 Brewer-Carias, Allan R., “La participacion ciudadana en la designacion de los titula-
res de los 6rganos no electos de los poderes publicos en Venezuela y sus vicisitudes politicas”,
Revista Iberoamericana de Derecho Piblico y Administrativo, atio 5, nim. 5, San José, Costa Rica,
2005, pp. 76-95.

27 G. 0. ntim. 37.077 del 14 de noviembre de 2000.

258 El Universal, 14 de diciembre de 2000, pp. 1y 2.

259 La Sala Constitucional adopt6 el punto de vista de que ellos podian ser “ratificados”
por la Ley Especial sin cumplir con la Constitucién porque la Constitucién solo establecia la
“postulacion” de los magistrados y no contemplaba la “ratificaciéon” de los que ya estaban
ocupando el cargo. La Sala decidi6: “Consecuencia de la necesaria aplicacion del Régimen
de Transicion de los poderes publicos el cual —como lo ha senalado esta Sala— tiene rango
constitucional, es que es solo con respecto a los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
que se aplicara el concepto de ratificacién [concepto] que no estd previsto en la Constitu-
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Esta irregular situacion continudé en 2004, cuando al fin la Asamblea
Nacional sancioné la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,*®
aumentando de 20 a 32 el total de magistrados, pero distorsionando las
condiciones constitucionales para su nombramiento y remocién, conso-
lidando el Comité de Postulaciones Judiciales como la referida comision
parlamentaria ampliada, sujeta a la Asamblea. Esta reforma fue criticada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Informe Anual
de 2004, al decir que carecia “de las salvaguardas necesarias para impedir
que otras ramas del poder publico pudieran minar la independencia del
Tribunal”.?®!

Después de esa reforma, en todo caso, el proceso de postulacion y de-
signacion de los magistrados del Tribunal Supremo, a pesar de ser de la
exclusiva competencia del Poder Legislativo, fue completamente controlado
por el presidente de la Reptblica, como lo reconocié pablicamente el pre-
sidente de la Comisién parlamentaria, al punto de afirmar publicamente,
ademas, que “En el grupo de postulados no hay nadie que vaya actuar con-
tra nosotros”.? La Gltima manifestacion de este control ocurri6 luego de

ci6én, como resultado de lo cual la frase en el Articulo 21 del Régimen de Transicion de los
poderes publicos, conforme al cual se haran ratificaciones definitivas de conformidad con la
Constitucion, es inaplicable, ya que, como lo ha sefialado previamente esta Sala, la Cons-
titucion actual no establecia (sic) normas sobre ratificaciéon de magistrados para el Tribunal
Supremo de Justicia”. Véase Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Decision del
12 de diciembre de 2000, en Revista de Derecho Piblico, nam. 84, Caaracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2000, p. 109. Véanse comentarios en Brewer-Carias, Allan R., “La participacion
ciudadana en la designacién de los titulares de los rganos no electos de los poderes publicos
en Venezuela y sus vicisitudes politicas”, Revista Iberoamericana de Derecho Pitblico y Administrativo,
ano 5, nim. 5-2005, San José, Costa Rica, 2005, pp. 76-95.

260 G, 0. nim. 37.942, del 20 de mayo de 2004.

261 TACHR, 2004 Annual Report (Follow-Up Report on Compliance by the State of Ve-
nezuela with the Recommendations made by the IACHR 1n its Report on the Situation
of Human Rights in Venezuela [2003]), para. 174. Available at http://www.cidh.oas.org/
annualrep/2004eng/chap.5b.htm

262 Declaré a la prensa: “Si bien los diputados tenemos la potestad de esta escogencia, el
presidente de la Reptblica fue consultado y su opiniéon fue tomada muy en cuenta”. Afladio:
“Vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista habia gente de
la oposicion que cumplen con todos los requisitos. La oposicion hubiera podido usarlos para
llegar a un acuerdo en las Gltimas sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no lo vamos
a hacer por ellos. En el grupo de postulados no hay nadie que vaya actuar contra nosotros®.
Véase El Nacional, Caracas, 13 de diciembre de 2004. La Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos sugirié en su Informe a la Asamblea General de la OEA para 2004 que
“estas normas de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia habrian facilitado que el
Poder Ejecutivo manipulara el proceso de elecciéon de magistrados llevado a cabo durante
2004”. Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Venezuela 2004,
parrafo 180.
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una ilegitima ley Orgénica del Tribunal Supremo mediante una “reimpre-
sibn” por supuesto error material,”® con la eleccion de los magistrados del
Tribunal Supremo a finales de 2010.2%*

Ha sido esa configuracion del Tribunal Supremo, altamente politizada
y sujeta a los deseos del presidente, lo que ha permitido la completa elimina-
ciéon de la autonomia del Poder Judicial, y por ende, la separacion de pode-
res, permitiendo al gobierno ejercer un control absoluto sobre el Tribunal,
y en particular sobre su Sala Constitucional. Ello ha llegado al punto, por
ejemplo, de que en algin caso en el cual el Tribunal dict6 una absurda sen-
tencia “reformando” la Ley de Impuesto sobre la Renta,? el presidente la
criticod, pero no por su absurdo contenido, sino porque se hubiera dictado
sin consultar previamente al “lider de la Revolucion”, advirtiendo a los tri-

263 V¢anse los comentarios de Herndndez Mendible, Victor, “Sobre la nueva reimpresiéon
por ‘supuestos errores materiales’ de la LOTSJ en la G. O. nim. 39.522, del 1 de octubre de
20107, y Silva Aranguren, Antonio, “Tras el rastro del engafio, en la web de la Asamblea
Nacional”, publicados en el Addendum al libro de Brewer-Carias, Allan R., y Hernandez
Mendible, Victor, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, Caracas, Editorial Juri-
dica Venezolana, 2010.

264 Coon motivo de la designacién de magistrados a finales de 2010, igualmente con perso-
nas todas afectas al gobierno, Hildegard Rondén de Sansé expresé: “El mayor de los riesgos
que plantea para el Estado la desacertada actuacion de la Asamblea Nacional en la reciente
designacion de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, no esta solo en la caren-
cia, en la mayoria de los designados de los requisitos constitucionales, sino el haber llevado
a la ctspide del Poder Judicial la decisiva influencia de un sector del Poder Legislativo, ya
que para diferentes Salas, fueron elegidos cinco parlamentarios [...] la configuraciéon del
Comité de Postulaciones Judiciales, al cual la Constitucion cre6 como un organismo neutro,
representante de los diferentes sectores de la sociedad (articulo 271), pero la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, lo convirti6 en forma inconstitucional, en un apéndice del
Poder Legislativo. La consecuencia de este grave error era inevitable: los electores eligieron
a sus propios colegas, considerando que hacerlo era lo mas natural de este mundo vy, ejemplo
de ello fueron los bochornosos aplausos con que se festejara cada nombramiento”. En “Obiter
Dicta. En torno a una eleccion”, La Voce d’ltalia, 14-12-2010.

265 Sentencia de la Sala Constitucional, Decision 301, del 27 de febrero de 2007 (caso
Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio) (exp. nim.01-2862) en G. 0. ntim.38.635, del 1 de marzo
de 2007. Véanse comentarios en Brewer-Carias, Allan R., “El juez constitucional en Vene-
zuela como legislador positivo de oficio en materia tributaria”, Revista de Derecho Piblico, ntm.
109, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 193-212, www.allanbrewercarias.com
(Biblioteca Virtual, II.4. Articulos y Estudios ntm.508, 2007) pp. 1-36; y Brewer-Carias,
Allan R., “De cémo la jurisdiccion constitucional en Venezuela, no solo legisla de oficio, sino
subrepticiamente modifica las reformas legales que sanciona, a espaldas de las partes en el
proceso: el caso de la aclaratoria de la sentencia de Reforma de la Ley de Impuesto sobre la
Renta de 20077, Revista de Derecho Pitblico nim. 114, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2008, pp. 267-276, disponible en http://www.brewercarias.com/Content/449725d9-f1ch-
474b-8ab2-41efth849fea8/Content/11.4.575.pdf.
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bunales que eso de decidir sin que se le consultaran los asuntos podia consi-

derarse “traicion al pueblo” o a “la Revoluciéon”.?*

Y ha sido mediante el control ejercido sobre del Tribunal Supremo,
que en Venezuela es el 6rgano encargado del gobierno y administracion
del sistema judicial, como el gobierno ha ejercido un control politico so-
bre la universalidad de las instituciones judiciales, con la cooperacion de la
hasta 2011 sobreviviente Comisiéon de Reorganizaciéon del Poder Judicial,
legitimada por el propio Tribunal Supremo. Con ello, se hicieron completa-
mente inaplicables las magnificas previsiones constitucionales que buscaban
garantizar la independencia y autonomia de los jueces.?®’

De acuerdo con el texto constitucional, en efecto, los jueces solo pue-
den ser quienes entren en la carrera judicial mediante concurso publico
con participacion ciudadana. Estos, sin embargo, nunca se han implemen-
tado, estando el Poder Judicial compuesto casi exclusivamente por jueces
temporales y provisorios, sin estabilidad alguna. Desde 2003, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos®® ha advertido sobre esta situacion

266 “Muchas veces llegan, viene el Gobierno Nacional Revolucionario y quiere tomar
una decision contra algo por ejemplo que tiene que ver o que tiene que pasar por decisio-
nes judiciales y ellos empiezan a moverse en contrario a la sombra, y muchas veces logran
neutralizar decisiones de la Revolucién a través de un juez, o de un tribunal, o hasta en el
mismisimo Tribunal Supremo de Justicia, a espaldas del lider de la Revolucién, actuando
por dentro contra la Revolucion. Eso es, repito, traicion al pueblo, traicion a la Revolucion”.
Discurso en el Primer Encuentro con Propulsores del Partido Socialista Unido de Venezuela
desde el teatro Teresa Carreno, 24 de marzo de 2007, disponible en http://www.minci.gob.
ve/alocuciones/4/13788/primer_encuentro_con.html, p. 45.

267 Brewer-Carfas, Allan R., “La progresiva y sistematica demolicién de la autonomia e
independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)”, XXX Jornadas J.M Dominguez Fs-
covay, Estado de Derecho, Administracion de Justicia y Derechos Humanos, Barquisimeto, Instituto de
Estudios Juridicos del Estado Lara, 2005, pp. 33-174; Brewer-Carias, Allan R., “El constitucio-
nalismo y la emergencia en Venezuela: entre la emergencia formal y la emergencia rmal del
Poder Judicial”, en Brewer-Carias, Allan R., Estudios sobre el estado constitucional (2005-2006), Caa-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 245-269; y Brewer-Carias, Allan R., “La justicia
sometida al poder. La ausencia de independencia y autonomia de los jueces en Venezuela por
la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)”, Cuestiones Internacionales. Anuario Ju-
ridico Villanueva 2007, Madrid, Centro Universitario Villanueva, Marcial Pons, 2007, pp. 25-57,
disponible en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, I1.4. Articulos y Estudios ntim.
550, 2007), pp. 1-37. Véase también Brewer-Carias, Allan R., Historia constitucional de Venezuela,
Caracas, Editorial Alfa, 2008, pp. 402-454.

268 Un juez provisorio es un juez designado mediante un concurso ptblico. Un juez tem-
poral es un juez designado para cumplir una tarea especifica o por un periodo especifico de
tiempo. En 2003, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos indic6 que habia sido
“informada que solo 250 jueces han sido designados por concurso de oposicion de confor-
midad a la normativa constitucional. De un total de 1772 cargos de jueces en Venezuela,
el Tribunal Supremo de Justicia reporta que solo 183 son titulares, 1331 son provisorios y
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irregular, de manera que todavia en su Informe Anual de 2008 la califica como
un “problema endémico”, que expone a los jueces a su destitucion discre-
cional, llamando la atencion sobre el “permanente estado de emergencia al

cual estan sometidos los jueces”.?*

Pero si se lee el texto de la Constitucion, lo que resulta es que al contra-
rio, los jueces solo podrian ser removidos a través de procedimientos disci-
plinarios conducidos por jueces disciplinarios que deben formar una juris-
diccion disciplinaria judicial. Sin embargo, de nuevo, esta altima solo se ha
creado en 2011, habiendo asumido la funcién disciplinaria la antes mencio-
nada Comisiéon ad hoc,? la cual, ademas de remover a los jueces en forma
discrecional sin garantia alguna del debido proceso,?””! como lo destaco la
misma Comision Interamericana en su Informe de 2009, lo peor es que ella
misma no gozaba de independencia, pues sus integrantes son de la libre re-
mocion discrecional de la Sala Constitucional.?”

Esa Comision de Reorganizacion, por tanto, literalmente “depurd”
la judicatura de jueces que no estaban en linea con el régimen autorita-
rio, como lo reconocié la propia Sala Constitucional,”” removiendo dis-
crecionalmente a los jueces que puedan haber dictado decisiones que no

258 son temporales”. Reporte sobre la Situacion de Derechos Humanos en Venezuela; OAS/Ser. ./ V/
II.118. doc.4rev.2; 29 de diciembre de 2003, par. 174, disponible en http://www.cidh.oas.
org/countryrep/ Venezuela2003eng/toc.htm. La Comision también agregd que “un aspec-
to vinculado a la autonomia ¢ independencia del Poder Judicial es el relativo al caracter
provisorio de los jueces en el sistema judicial de Venezuela. Actualmente, la informaciéon
proporcionada por las distintas fuentes indica que mas del 80% de los jueces venezolanos son
‘provisionales’. Ibhidem, paragrafo 161.

269 Annual Report 2008 (OEA/Ser.L./V/11.134. Doc. 5 rev. 1. 25 febrero 2009), para. 39.

270 La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia resolvié que la remo-
cion de jueces temporales es una facultad discrecional de la Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial, la cual adopta sus decisiones sin seguir procedimiento
administrativo alguno. Véase Decision nam. 00463-2007, del 20 de marzo de 2007; Deci-
sion nam. 00673-2008, del 24 de abril de 2008 (citada en la Decision nam. 1.939, del 18
de diciembre de 2008, p. 42). La Sala Constitucional ha establecido la misma posicién en la
Decision nam. 2414, del 20 de diciembre de 2007 y Decisién num. 280, del 23 de febrero de
2007.

271 Tribunal Supremo de Justicia, Decision ntim. 1.939, del 18 de diciembre de 2008 (caso
Gustavo Alvarez Arias et al.)

272 Annual Report 2009, par. 481, en http.//wwue.cidh.org/annualrep/2009 eng/Chap. IV eng htm.

273 Decision nam. 1.939, del 18-12-2008 (caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), en
la cual la Sala Constitucional decidi6 la no ejecutabilidad de la decisién de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos del 05-08-2008 (caso Apitz Barbera y otros [“Corle Primera
de lo Contencroso Admanistrativo™] vs. Venezuela [Corte IDH], caso Apitz Barbera y otros [“Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo™] vs. Venezuela, sentencia del 5 de agosto de 2008, serie
C, num. 182.
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han complacido al Ejecutivo. Esto llevé a la Comisién Interamericanas de
Derechos Humanos a decir, en el mismo Informe Anual de 2009, que “en Ve-
nezuela los jueces y fiscales no gozan de la garantia de permanencia en su
cargo necesaria para asegurar su independencia en relacion con los cambios
de politicas gubernamentales”.?”*

Uno de los casos emblematicos que muestra esta insolita situacion tuvo
lugar en 2003, cuando la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
dictd6 una medida cautelar para suspender la ejecuciéon de un programa
de contrataciéon publica de médicos extranjeros sin licencia, para progra-
mas sociales de atenciéon médica; la medida se dicté a solicitud del Cole-
gio de Médicos de Caracas, que alegaba discriminacion contra los médicos
licenciados”.?”” La respuesta del gobierno contra una simple medida cau-
telar de suspension de efectos, ademas de anunciar publicamente que no
seria acatada,” fue el allanamiento policial de la sede del tribunal; la des-
titucion de todos sus magistrados y la clausura del mismo por casi un afo,
y el insulto publico proferido por el presidente de la Republica contra los
magistrados destituidos.””” El caso fue llevado ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual dict6 sentencia en 2008 y condend al Estado
venezolano por la violacién de las garantias judiciales de los magistrados,?’®
pero la respuesta de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo a solici-
tud del gobierno, fue simplemente declarar que las decisiones de la Corte
Interamericana son inejecutables en Venezuela.””” Tan simple como eso,
mostrando la total subordinacién de las instituciones judiciales respecto de
las politicas, deseos y dictados del presidente de la Republica.

2% Informe Anual de 2009, paragrafo 480, en hitp://wwuw.cidh.oas.org/annualrep./2009eng/
Chap IV feng htm

275 Nikken, Claudia, “El caso ‘Barrio Adentro’: la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia o el avocamiento
como medio de amparo de derechos e intereses colectivos y difusos”, Revista de Derecho Piblico,
num. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 5 v ss.

276 “Vayanse con su decisién no sé para donde, la cumpliran ustedes en su casa si quie-
ren...”. Exposicion en el programa radial Al presidente, nim. 161, 24-08-2004.

277 Exposicion ptblica el 20-09-2004. Véase la informacioén en El Nacional, Caracas, 05-
11-2004, p. A2, donde el presidente destituido de la Corte Primera senal6 que “La justicia
venezolana vive un momento tenebroso, pues el tribunal que constituye un altimo resquicio
de esperanza ha sido clausurado”.

278 Sentencia de la Corte Interamericana del 5 de agosto de 2008, caso Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela, en wwuw. corteidh.or.cr. Excepeién prelimi-
nar, fondo, reparaciones y costas, serie C, nam. 182.

279 Sentencia de la Sala Constitucional, nam. 1.939, del 18 de diciembre de 2008 (caso Abo-
gados Gustavo Alvarez Arias y otros), en hitp://wiow.ts].gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-
2008-08-1572.himl
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Ademas, en diciembre de 2009 tuvo lugar otro asombroso caso, que fue
la detencién policial arbitraria de una jueza penal (Maria Lourdes Afiuni
Mora) por habérsele ocurrido ordenar, conforme a sus atribuciones y si-
guiendo las recomendaciones del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre Detenciones Arbitrarias, la excarcelaciéon de un individuo investigado
por delios financieros a los efectos de que fuera enjuiciado en libertad como
lo garantiza la Constitucion. El mismo dia de la decision, el presidente de
la Republica pidié pablicamente la detencion de la jueza, exigiendo que se
le aplicara la pena maxima de treinta afios establecida en Venezuela para
crimenes horrendos y graves. La jueza fue efectivamente detenida por la
policia ese mismo dia, y todavia permanece en detencion, sin que se haya
iniciado juicio alguno contra ella. El mismo Grupo de Expertos de Naciones
Unidas consider6 estos hechos como “un golpe del presidente Hugo Chavez
contra la independencia de los jueces y abogados” y solicit6 la “inmedia-
ta liberaciéon de la juez”, concluyendo que “las represalias ejercidas sobre
jueces y abogados por el ejercicio de sus funciones garantizadas constitu-
cionalmente creando un clima de temor, solo sirve para minar el Estado de
derecho y obstruir la justicia”.*®

El hecho es que en Venezuela ningtn juez puede adoptar una decision
que pueda afectar las politicas gubernamentales, los intereses del Estado o
la voluntad de los funcionarios ptblicos, por lo que, por e¢jemplo, la jurisdic-
cién contencioso administrativa ha dejado de tener efectividad e importan-
cia.” Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, después
de describir con preocupacién en su Informe Anual de 2009 que en muchos
casos “los jueces son removidos inmediatamente después de adoptar deci-
siones judiciales en casos con impactos politicos importantes”, concluyo se-
nalando que “la falta de independencia judicial y de autonomia en relacion
con el poder politico es, en opiniéon de la Comision el punto mas débil de la

democracia venezolana”.??

280 Véase en hitp://www.unog.ch/unog/website/news_media.nsf/ %28httpNewsByYear_en%29
/93687E8429BD53A41C125768E00529DB6?0penDocument&entxt=B35C3&cookielang=fr. En
octubre 14, 2010, el mismo Grupo de Trabajo de la ONU solicité formalmente al gobierno
venezolano que la jueza fuera “sometida a un juicio apegado al debido proceso y bajo el
derecho de la libertad provisional”. Véase El Universal, 14-10-2010, en http://www.eluniversal.
com/2010/10/14/pol_ava_instancia-de-la-onu_ 144460805 1.shim!

281 Canova Gonzalez, Antonio, La realidad del contencioso administrativo venezolano (un llamado
de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en 2007 y primer semestre
de 2008), cit., p. 14.

282 TCHR, Annual Report 2009, para. 483. Available at hitp://www.cidh.oas.org/annualrep/
2009eng/ Chap IVf-eng him.
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6. El Poder Ciudadano

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 fue declarar que como for-
ma parte de la distribucion del poder pablico nacional, ademas del Poder
Legislativo Nacional, del Poder Ejecutivo Nacional y del Poder Judicial, tan-
to al Poder CGiudadano como al Poder Electoral (articulo 136).

En cuanto al Poder Ciudadano, este lo ejercen dos 6rganos de rango
constitucional con tradicién en el pais, como la Contraloria General de la
Republica y el Ministerio Pablico (Fiscalia General de la Reptblica) y un 6r-
gano nuevo creado por la Constituciéon de 1999, el Defensor del Pueblo, en
la orientacién general de los organismos similares creados en toda América
Latina.” Asi, conforme al articulo 273 de la Constitucion, los 6rganos del
Poder Ciudadano son la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Pablico y la
Contraloria General de la Republica®®* y sus titulares, designados por perio-
dos de siete afios, reunidos, forman el Consejo Moral Republicado (articulo
274). La organizacién y funcionamiento de los 6rganos del Poder Ciudada-
no se ha establecido en la Ley Orgénica del Poder Ciudadano de 2001.%%

Estos érganos tienen a su cargo, como atribuciéon comun, de conformi-
dad con la Constitucion y la ley, prevenir, investigar y sancionar los hechos
que atenten contra la ética publica y la moral administrativa; velar por la

283 Baumeister Toledo, Alberto, “Algunos aspectos de derecho comparado de especial
consideracion sobre la figura del defensor del pueblo en la Constituciéon de 19997, en Jesus
Casal, Maria et al. (coord.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a Fesis Maria
Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad Catolica Andrés
Bello, 2008, pp. 53-64; Gustavo, Bricefio Vivas, “La proteccién de los derechos humanos
y su insercién en la Constitucion de 1999”, Duque Corredor, Roman y Casal, Jestis Maria
(coords), Estudios de derecho piblico, t. 11, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2004,
pp. 51-86.

284 Orihuela Gonzatti, Roxana, “El nuevo Poder Ciudadano™, El derecho piiblico a comienzos
del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho
Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 933-980; Correa de Baumeister, Maria A., “El
Poder Ciudadano y el Poder Electoral en la Constitucion de 19997, El derecho piiblico a comien-
zos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. I, Madrid, Instituto de
Derecho Pablico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 982-995; Morantes Mago, José L., “El
Poder Ciudadano y sus 6rganos en la Constitucion de 1999, Revista de Control Fiscal, nim.
142, Caracas, Contraloria General de la Republica, enero-abril de 2000, pp. 15-51; Poleo de
Ortega, Celia, “El Poder Ciudadano en la Constitucién venezolana de 1999, Revista de Con-
trol Fiscal, num. 143, Caracas, Contraloria General de la Republica, mayo-agosto de 2000,
pp. 15-46.

25 G.0. ntim. 37.310, del 25-10-2001. Véase Brewer-Carias, Allan R. et al., Ley Orgdnica del
Poder Ciudadano. Ley Orgdnica del Poder Ciudadano, Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, Ley Orgd-
nica del Ministerio Piblico, Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2005.
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buena gestién y la legalidad en el uso del patrimonio publico, el cumpli-
miento y la aplicaciéon del principio de la legalidad en toda la actividad ad-
ministrativa del Estado, e igualmente, promover la educaciéon como proceso
creador de la ciudadania, asi como la solidaridad, la libertad, la democra-
cia, la responsabilidad social y el trabajo (articulo 274).

En todo caso, el Poder Ciudadano es independiente, y sus 6rganos go-
zan de autonomia funcional, financiera y administrativa, a cuyo efecto, den-
tro del presupuesto general del Estado se le debe asignar una partida anual
variable. Sin embargo, dichos funcionarios pueden ser removidos por la
Asamblea nacional, con lo que queda lesionada su autonomia e indepen-
dencia.

Los representantes del Consejo Moral Republicano deben formular a
las autoridades y funcionarios de la administraciéon publica, las advertencias
sobre las faltas en el cumplimiento de sus obligaciones legales. De no aca-
tarse estas advertencias, el Consejo Moral Republicano puede imponer las
sanciones establecidas en la ley. En caso de contumacia, el presidente del
Consejo Moral Republicano debe presentar un informe al érgano o depen-
dencia al cual esté adscrito el funcionario publico, para que esa instancia
tome los correctivos de acuerdo con el caso, sin perjuicio de las sanciones a
que hubiera lugar en conformidad con la ley (articulo 275).

Ademas, conforme al articulo 278, el Consejo Moral Republicano debe
promover todas aquellas actividades pedagogicas dirigidas al conocimiento
y estudio de la Constitucion, al amor a la patria, a las virtudes civicas y de-
mocraticas, a los valores trascendentales de la Republica y a la observancia
y respeto de los derechos humanos.

A los efectos del nombramiento de los titulares de los 6rganos del Poder
Ciudadano por la Asamblea Nacional, el Consejo Moral Republicano debe
convocar un Comité de Evaluacién de Postulaciones del Poder Ciudadano,
que debe estar integrado por representantes de diversos sectores de la socie-
dad, lo que no ha ocurrido asi.?®

Dicho Comité debe adelantar un proceso publico, de cuyo resultado se
debe obtener una terna por cada 6rgano del Poder Ciudadano, que debe
ser sometida a la consideracion de la Asamblea Nacional que, mediante el
voto favorable de las 2/3 partes de sus integrantes, escogera en un lapso no
mayor de treinta dias continuos, al titular del 6rgano del Poder Ciudadano
que esté en consideracion.

286 Brewer-Carias, Allan R., “Sobre el nombramiento irregular por la Asamblea Nacional
de los titulares de los érganos del poder ciudadano en 2007, Revista de Derecho Piblico, nm.
113, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 85-88.
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Si concluido este lapso no hay acuerdo en la Asamblea Nacional, el Po-
der Electoral debe someter la terna a consulta popular.

El articulo 279 dispone, sin embargo, que en caso de no haber sido con-
vocado el Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder Ciudadano, la
Asamblea Nacional debe proceder, dentro del plazo que determine la ley, a
la designacion del titular del 6rgano del Poder Ciudadano correspondiente.

En cuanto a la Contraloria General de la Republica (articulo 287),%%
y el Ministerio Publico (articulo 284),® como 6rganos ahora integrantes
del Poder Ciudadano, el régimen constitucional de estos sigue las mismas
orientaciones que las que estaban en la Constitucion de 1961. La novedad
constitucional en esta materia fue la creacion de la Defensoria del Pueblo,
a cargo del Defensor del Pueblo, a quien compete la promocion, defensa y
vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en
los tratados internacionales sobre derechos humanos, ademés de los inte-
reses legitimos, colectivos y difusos de los ciudadanos (articulo 280); y cuya
actividad se rige por los principios de gratuidad, accesibilidad, celeridad,
informalidad e impulso de oficio (articulo 283).?" La competencia del De-
fensor del Pueblo en materia de defensa de los derechos humanos ha sido
considerada por la Sala Constitucional como exclusiva de Poder Nacional
y de la Defensoria del Pueblo, razén por la cual en diversas ocasiones anuld
normas de Constituciones de los estados creando 6rganos similares, leyes de
los estados.”

7. El Poder Electoral

Otra innovaciéon de la Constitucion de 1999 fue que elevo al rango
constitucional al 6rgano de control electoral, el cual, conforme a la Cons-

287 Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, G.O. nam. 37.347 del 17 de diciembre de 2001. Véase Hernandez G., José
Ignacio, “La Contraloria General de la Repuablica”, Revista de Derecho Pitblico, nim. 83, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, julio-septiembre de 2000, pp. 21-38

288 Ley Organica del Ministerio Pablico, en G.0. ntim. 38.647, del 19-03-2007.

289 Bricefio Vivas, Gustavo, “El Defensor del Pueblo en la nueva Constitucién. Anélisis y cri-
tica”, Revista de Derecho Pitblico, nm. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de
2000, pp. 57-69; Casal H., Jests M., “La Defensoria del Pueblo en Venezuela”, Revista de Derecho
Constitucional, num. 3, Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2000, pp. 345-358.

290 Sentencia 1182, del 11 de octubre de 2000, que anul las normas de la Constituciéon
del Estado Mérida que habia creado la figura del Defensor de los Derechos, Revista de Derecho
Piiblico, nim. 84 (octubre-diciembre), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 177
y ss.; y en la sentencia num. 1395, del 7 de agosto de 2001 anul6 las normas de la Constitu-
cion del estado Aragua que habia creado la figura del Defensor del Pueblo de Aragua, Revista
de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 192 y ss.
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tituciéon de 1961 (articulo 113), solo tenia rango legal. Asi, el articulo 292
dispone que el Poder Electoral se ejerce por el Consejo Nacional Electoral
como ente rector y, como organismos subordinados a éste, la Junta Electoral
Nacional, la Comisién de Registro Civil y Electoral y la Comision de Parti-
cipacién Politica y Financiamiento, con la organizacion y el funcionamiento
que se ha establecido en la Ley Organica del Poder Electoral.”!

Entre las funciones del Poder Electoral (articulo 293), ademas de la or-
ganizacion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos relati-
vos a la eleccion de los cargos de representacion popular de los poderes pua-
blicos, asi como de los referendos (ord. 5), esta la de organizar las elecciones
de sindicatos, gremios profesionales y organizaciones con fines politicos en
los términos que senale la ley. Asi mismo, puede organizar procesos electo-
rales de otras organizaciones de la sociedad civil a solicitud de estas, o por
orden de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia (ord. 6). Esto se
configura como una injerencia intolerable del Estado en las organizaciones
intermedias de la sociedad.

El articulo 296 exige que el Consejo Nacional Electoral debe estar inte-
grado por cinco personas no vinculadas a organizaciones con fines politicos;
tres de ellos seran postulados por la sociedad civil, uno por las facultades de
ciencias juridicas y politicas de las universidades nacionales, y uno por el
Poder Ciudadano.

Los tres integrantes postulados por la sociedad civil deben tener seis
suplentes en secuencia ordinal, y cada designado por las universidades y el
Poder Ciudadano tendra dos suplentes, respectivamente.

El articulo 295 crea un Comité de Postulaciones Electorales de candida-
tos a integrantes del Consejo Nacional Electoral, el cual debe estar integra-
do por representantes de los diferentes sectores de la sociedad, de conformi-
dad con lo que establezca la ley. Lamentablemente, sin embargo, también
en este caso la Ley Organica del Poder Electoral lo que ha organizado en
lugar del Comité, es una comisién parlamentaria ampliada, sujeta al par-
lamento. En todo caso, los integrantes del Consejo Nacional Electoral son
designados por la Asamblea Nacional con el voto de las 2/3 partes de sus
integrantes. Los integrantes del Consejo Nacional Electoral escogeran de su
seno a su presidente, de conformidad con la ley.

291 G.0. ntim. 37.573 del 19 de noviembre de 2002. Véase Correa de Baumeister, Maria
A., “El Poder Ciudadano y el Poder Electoral en la Constitucion de 1999, El derecho piiblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto
de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 982-995; Méndez Garcia, Rafael,
“Estudio del Poder Electoral (controles)”, Bases y principios del sistema constitucional venezolano
(Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San Cristibal del 21 al 23
de Noviembre de 2001), vol. 11, pp. 355-383.
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Los integrantes del Consejo Nacional Electoral duran siete afios en sus
funciones y deben ser elegidos por separado: los tres postulados o postuladas
por la sociedad civil al inicio de cada periodo de la Asamblea Nacional, y los
otros dos a la mitad del mismo (articulo 296).

En este caso también, los integrantes del Consejo Nacional Electoral
pueden ser removidos por la Asamblea Nacional, previo pronunciamiento
del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 296), lo que en si mismo es la ne-
gacion de la autonomia e independencia de sus titulares.

Ahora bien, durante la década de vigencia de la Constitucion, el Po-
der Electoral ha sido progresivamente controlado por el Poder Ejecutivo,
lo que comenzé a ocurrir con una decision de la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo del 22 de enero de 2003, con ocasiéon de la presentacion
ante el Consejo Nacional Electoral de mas de tres millones de firmas que
respaldaban la solicitud de convocatoria a un referendo consultivo sobre la
renuncia del presidente de la Republica, mediante la cual no solo ordend
por via cautelar al Consejo Nacional Electoral abstenerse de convocar re-
ferendo alguno, sino que le ordend no sesionar con la participacion de un
miembro (Leonardo Pizani) que la Asamblea Nacional habia designado en
2000. Con ello, simplemente se paraliz6 el funcionamiento del maximo 6r-
gano electoral, habiendo quedado en suspenso el derecho a la participacion
politica. Un afio y dos meses después, el 19 de marzo de 2003, ?** la misma
Sala Electoral desincorporé de su cargo al senor Pizani, con lo que se para-
liz6 el efectivo funcionamiento del érgano, por falta del quérum requerido
para determinadas decisiones. La Ley Organica del Poder Electoral se ha-
bia sancionado en noviembre de 2002,** pero aun constituido el inconsti-
tucional Comité de Postulaciones que se reguld, sin embargo, la Asamblea
Nacional no pudo lograr acuerdos para la designacion de los integrantes del
Consejo Nacional Electoral. Frente a la inaccion se ejercieron ante la Sala

292 Sentencia niim. 3, del 22 de enero de 2003 (caso Dario Vivas y otros). Véase la refe-
rencia en Brewer-Carias, Allan R., “El secuestro del Poder Electoral y de la Sala Electoral
del Tribunal Supremo y la confiscacién del derecho a la participacion politica mediante
el referendo revocatorio presidencial: Venezuela: 2000-2004”, Revista Costarricense de Derecho
Constitucional, t. V, San José, Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, Editorial In-
vestigaciones Juridicas, 2004, pp. 167-312; y en La Sala Constitucional Versus el Estado democrdtico
de derecho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del
derecho a la participacion politica, Caaracas, Los Libros de El Nacional, 2004, pp. 33 y ss.

298 Sentencia 32 del 19 de marzo de 2003 (caso Dario Vivas y otros). Véase la referencia en
Brewer-Carias, Allan R., en “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacion del derecho
a la participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-
2004”, Revista furidica del Perit, Lima, ano LIV, nam. 55, marzo-abril de 2004, pp. 353-396.

294 Véase Ley Orgéanica del Poder Electoral en G.O. ntim. 37.573, del 19-11-2002.
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Constitucional diversos recursos contra la omision de la Asamblea Nacional
en designar a los rectores del Consejo Nacional Electoral, lo que motivo la
emision de la sentencia del 4 de agosto de 2003 (caso Hermann Escarrd Malavé
y otros)* mediante la cual insté a la Asamblea a hacer las designaciones de
los rectores del Consejo Nacional Electoral, con una serie de lineamientos.
La persistente omision de la Asamblea Nacional originé la otra sentencia de
la misma Sala Constitucional del 25 de agosto de 2003,%° no solo designar
a los rectores del Consejo Nacional Electoral, sino que eligio su directiva y
nombré otros funcionarios titulares de 6rganos subordinados del cuerpo. El
Tribunal Supremo de Justicia, en esta forma, en una sentencia que excede la
que podria dictar para suplir las omisiones del legislador, en definitiva, pre-
tendi6 llenar el vacio institucional que ella misma habia creado, al impedir
el funcionamiento del 6rgano electoral; y luego usurpo6 las funciones de la
Asamblea, al designar un Consejo Nacional Electoral totalmente controla-
do por el Poder Ejecutivo. 7

II. LA ORGANIZACION DEL PODER PUBLICO
ESTADAL

La distribucion territorial del poder publico en el marco de la federa-
ciéon implica la estructuracion, en forma descentralizada, de las entidades
politicas, las cuales por esencia gozan de autonomia. Por ello, el articulo
159 de la Constitucion establece que los estados, que son un total de 23, son
entidades “auténomas ¢ iguales en lo politico”, con personalidad juridica
plena, y quedan obligados a mantener la independencia, soberania e inte-
gridad nacional, y a cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes de
la Republica.

Esta autonomia, por supuesto, es politica (eleccion de sus autoridades),
organizativa (se dictan su Constitucion), administrativa (inversion de sus in-

295 Sentencia nam. 2073, del 4 de agosto de 2003 (caso Hermdnn Escarrd Malaver y otros), en
Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 520
ss.; y sentencia nam. 2341, del 25 de agosto de 2003 (caso Hemann Escarrd_y otros), tbidem, pp.
525 y ss. Véase las referencias en Brewer-Carias, Allan R., “El secuestro del poder electoral
y la conficaciéon del derecho a la participacion politica mediante el referendo revocatorio pre-
sidencial: Venezuela 2000-2004”, Stvdi Vibinati, Rivista tgrimestrale di Scienze Guuridiche, Politiche ed
Lconomiche, ano LXXI-2003/04, nuova serie A-N. 55,3, Universita degli studi di Urbino, pp.
379-436; y en La Sala Constitucional versus el Estado Democrdtico de Derecho. El secuestro del poder
electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion politica,
cit., pp. 38y ss.

296 Idem.

297 Idem.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

142 VENEZUELA

gresos), juridica (no revisién de sus actos sino por los tribunales) y tributaria
(creacion de sus tributos); y sus limites deben ser los establecidos en la Cons-
titucion, razon por la cual la ley nacional no podria regular a los estados. Sin
embargo, esta autonomia esta limitada en la Constitucién en forma absolu-
tamente inconveniente, al remitir el articulo 162 a la ley nacional para esta-
blecer “el régimen de la organizacion y el funcionamiento de los Consejos
Legislativos Estadales, es decir, el 6rgano que ejerce el Poder Legislativo en
los estados”. Esa materia deberia ser competencia exclusiva de los estados
a ser regulados en sus respectivas Constituciones (articulo 164, ord. 1).2%
Limitaciones similares se establecen en la Constituciéon en cuanto al
ejercicio de las competencias. Por ejemplo, en materia de tributos, en la
Constitucion no solo se ha dejado la materia a una legislacion nacional fu-
tura, sino que en definitiva, el Poder Nacional es el llamado a regular el ejer-
cicio de la potestad tributaria, estadal y municipal (articulo 156, ord. 13). %%
En cuanto a las competencias,” las que son de caracter concurrente
solo pueden ejercerse por los estados conforme a las “leyes de base” que
dicte el Poder Nacional (articulo 165); y en algunos casos, como en materia
de policia, la funcién de policia estadal solo puede ejercerse conforme a la
legislacion nacional aplicable (articulo 164, ord. 6). Todo lo anterior confi-
gura una autonomia limitada, lo que es lo mismo que una descentralizacion
més nominal que real.*' Ello se ha agravado, incluso, respecto de las escasas
competencias exclusivas que se atribuyen a los estados, como la establecida
en el articulo 164 en materia de “la ejecucion, conservacion, administra-

298 Véase sobre la interpretacion de los articulos 162 y 200 de la Constitucion, sentencia
num. 1636, del 16-06-2003, Revista de Derecho Pitblico N 93-94/95-96, Caracas, Editorial Juri-
dica Venezolana, 2003, pp. 326 y 327.

299 V¢ase en general, sobre el tema de la distribucion vertical de competencias, Linares
Benzo, Gustavo J., “El sistema venezolano de reparticion de competencias”, Fl derecho piiblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 1, Madrid, Instituto
de Derecho Puablico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 702-713; Brewer Carias, Allan R.,
“Clonsideraciones sobre el régimen de distribucién de competencias del poder puablico en la
Constitucion de 19997, Estudios de derecho administrativo: Libro homenaje a la Universidad Central de
Venezuela, vol. I, Caaracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 107-138; Brewer-Carias, Allan R.,
“La distribucion territorial de competencias en la Federacion venezolana”, Revista de Estudios
de la Administracion Local. Homengje a Sebastidn Martin Retortillo, nim. 291, Madrid, Instituto
Nacional de Administraciéon Publica, enero-abril de 2003, pp. 163-200.

300 Rachadell, Manuel, “La distribucién del poder tributario entre los diversos niveles del
poder publico segtn la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Administrativo, nm. 8, Cara-
cas, Editorial Sherwood, enero-abril de 2000, pp. 179-205.

301 Herrera Orellana, Luis A., “Autonomia y competencias concurrentes en la federacion
descentralizada venezolana (con especial referencia a las leyes de base y a las leyes de desa-
rrollo)”, Revista de Derecho, num. 18, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 21-68.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ASPECTOS RELEVANTES DE LA ORGANIZACION POLITICO-TERRITORIAL 143

cién y aprovechamiento de las vias terrestres estadales” y de los “puertos y
aecropuertos de uso comercial, en coordinacion con el poder nacional (ord.
9y 10), las cuales, después de que se rechazo la reforma constitucional de
2007, que buscaba nacionalizarlas,” mediante una ilegitima interpretaciéon
constitucional emitida a solicitud del Poder Ejecutivo, la Sala Constitucio-
nal materializ6 una mutaciéon constitucional, y convirtié6 una competencia
exclusiva en concurrente, con posibilidad de ser intervenida por el poder
central. ™

Por otra parte, en cuanto a la igualdad de los estados, la misma ha per-
dido la garantia que le daba la representacion igualitaria en el Senado, al
haberse previsto en la Constitucién una Asamblea Legislativa unicameral.”™

De acuerdo con el articulo 160, el gobierno y administraciéon de cada
estado corresponde a un gobernador, que es elegido por un periodo de cua-
tro anos por mayoria de las personas que votan. El gobernador puede ser
reclegido de inmediato y por una sola vez, para un periodo adicional.

Lamentablemente, no se establecio la eleccién por mayoria absoluta y
doble vuelta, para asegurar la legitimidad de la representacion.””

En cuanto al Poder Legislativo estadal, este se ejerce en cada estado por
un consejo legislativo conformado por un niimero no mayor de quince ni
menor de siete integrantes, quienes proporcionalmente deben representar a
la poblacién del estado y a los municipios (articulo 162).

El articulo 162 contiene una norma que sin duda atenta contra la au-
tonomia de los estados, al establecer que la ley nacional debe regular el

302 Brewer Carias, Allan R., La reforma constitucional de 2007, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2007, pp. 87 y ss.

303 Sentencia de la Sala Constitucional nam. 565, caso Procuradora General de la Repiiblica,
recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucion de 1999, del 15-04-2008, en http://
www.tsj.gov.ve/ decisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm. Véase Brewer-Carias,
Allan R., “La Sala Constitucional como poder constituyente: la modificacion de la forma
federal del estado y del sistema constitucional de division territorial del poder publico”, Re-
vista de Derecho Pitblico, nim. 114, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 2008,
pp. 247-262; “La ilegitima mutacién de la Constitucién y la legitimidad de la jurisdicciéon
constitucional: la reforma de la forma federal del Estado en Venezuela mediante interpre-
tacion constitucional”, Memonria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Asociacién Peruana de Derecho Constitucio-
nal, Lima, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM y Maestria en Derecho Constitu-
cional-PUCP, Idemsa, 2009, t. 1, pp. 29-51.

304 Matheus Inciarte, Maria M. y Romero Rios, Maria Elena, “Estado federal y unicame-
ralidad en el nuevo orden constitucional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”, Estudios
de derecho piiblico: Libro homenaje a Humberto §. La Roche Rincdn, vol. I, Caracas, Tribunal Supremo
de Justicia, 2001, pp. 637-676.

305 Véase nuestro voto salvado sobre esto en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente,
. III, eit., pp. 191 y 192.
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régimen de la organizacién y el funcionamiento del Consejo Legislativo,
cuando eso corresponde a las Constituciones que deben dictar los conse-
jos legislativos de los estados (articulo 164). A tal efecto, en 2001 la Asam-
blea Nacional sancioné la Ley Orgénica de los Consejos Legislativos de los
estados.”"

En todo caso, en cuanto a su competencia, los consejos legislativos tie-
nen las atribuciones siguientes: 1) legislar sobre las materias de la competen-
cia estadal; 2) sancionar la Ley de Presupuesto del Estado, y 3) las demas
que le atribuya la Constitucion y la ley (articulo 162). En particular, por
lo que se refiere a la competencia de los consejos legislativos de legislar en
materia de organizacién municipal, la Sala Constitucional la ha sujetado a
lo que dispongan las leyes nacionales.””’

Por ultimo, debe hacerse mencion al régimen de financiamiento nacio-
nal a los estados, pues en ausencia de competencias tributarias propias de
estos, el financiamiento de ellos proviene integramente de aportes naciona-
les, muchos establecidos directamente en la Coonstitucion.?*®

En tal sentido, el ingreso mas importante de los estados esta constituido
por lo que les corresponda por el denominado “Situado Constitucional”,
que conforme al articulo 167,4 de la Constitucién es una partida del presu-
puesto nacional equivalente a un maximo del 20% del total de los ingresos
ordinarios estimados anualmente por el fisco nacional. En caso de variacio-
nes de los ingresos del fisco nacional que impongan una modificaciéon del
presupuesto nacional, se debe efectuar un reajuste proporcional del situado.

En todo caso, el porcentaje del ingreso nacional ordinario estimado que
se destine al situado constitucional no puede ser menor al 15% del ingreso
ordinario, para lo cual se debe tener en cuenta la situaciéon y sostenibilidad
financiera de la Hacienda publica nacional, sin menoscabo de la capacidad
de las administraciones estadales para atender adecuadamente los servi-
cios de su competencia (articulo 167,5).

Esta partida del situado constitucional debe distribuirse entre los esta-
dos y el Distrito Capital en la forma siguiente: 30% de dicho porcentaje por
partes iguales, y el 70% restante en proporcion a la poblacién de cada una

306 G.0. ntim. 37.282, del 13 de septiembre de 2001.

307 Sentencia nim. 3118, del 06-10-2003, Revista de Derecho Pitblico, ntim. 93-96, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 326-327.

308 Vigilanza Garcia, Adriana, La Federacion descentralizada. Mitos y realidades en el reparto de
tribulos y olros ingresos entre los entes politicos territoriales en Venezuela, Caracas, Los Angeles Editores,
2010; Rachadell, Manuel, “La centralizacién del poder en el Estado federal descentraliza-
do”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes 2008), Caracas, Edi-
torial Juridica Venezolana, 2008, pp. 111-131; Rachadell, Manuel, “El régimen juridico de
la Hacienda publica estadal”, Revista de Derecho Piblico, nim. 103, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2005, pp. 7-31.
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de las entidades.’™ El monto del situado correspondiente al Distrito Capi-
tal, conforme a la Ley Especial del Distrito Metropolitano de Caracas®” de
2000, se asigna a este, pero para ser invertido en el territorio del Distrito
Capital.

En todo caso, exige la Constitucion que en cada ejercicio fiscal los es-
tados deben destinar a la inversién un minimo del 50% del monto que les
corresponda por concepto de situado. A los municipios de cada estado les
corresponde, en cada ejercicio fiscal, una participaciéon no menor del 20%
del situado y de los demas ingresos ordinarios del respectivo estado.

La ley nacional debe establecer los principios, normas y procedimien-
tos que propendan a garantizar el uso correcto y eficiente de los recursos
provenientes del situado constitucional y de la participaciéon municipal en el
mismo. Esta ley ha sido la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion
y Transferencia de Competencias del Poder Pablico, de 1989.%"

Aparte del Situado, de acuerdo con el articulo 156,16 de la Consti-
tucién, corresponde al poder nacional el régimen y administraciéon de las
minas e hidrocarburos; el régimen de las tierras baldias, y la conservacion,
fomento y aprovechamiento de los bosques, suelos, aguas y otras riquezas
naturales del pais. Sin embargo, prevé dicha norma que la ley nacional debe
establecer un sistema de asignaciones econoémicas especiales en beneficio de
los estados en cuyo territorio se encuentren situados los bienes antes men-
cionados, sin perjuicio de que también puedan establecerse asignaciones
especiales en beneficio de otros estados. En tal sentido es que se ha dictado
la Ley de Asignaciones Econémicas Especiales para los Estados Derivadas
de Minas e Hidrocarburos.*"

Por otra parte, los estados también tienen como ingresos los recursos
provenientes del Fondo de Compensacién Interterritorial (articulo 167,6), el
cual depende del Consejo Federal de Gobierno. Este Fondo, creado en 2010
en la ley de dicho Consejo Federal de Gobierno, esta destinado al financia-
miento de inversiones publicas para promover el desarrollo equilibrado de
las regiones, la cooperaciéon y complementaciéon de las politicas e iniciati-
vas de desarrollo de las distintas entidades publicas territoriales, y a apoyar

309 Ley Orgénica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de Competencias

del Poder Publico, en G. O. nam. 4153 extra. del 28-12-89.

310 Tey Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas en G. O. ntim.
36.906, del 8 de marzo de 2000, y Ley de Transicién del Distrito Federal al Distrito Metro-
politano de Caracas, en G. O. num. 37.006, del 3 de agosto de 2000.

S G.O. nim. 4153 extra. del 28-11-89. Véase Brewer-Carias, Allan R. et al., Leyes para la
Descentralizacion politica de la Federacion, Caracas, 1994.

312 Ley de Asignaciones Econémicas Especiales para los Estados Derivadas de Minas e
Hidrocarburos, en G. O. nim. 5.991 extra. del 29-7-2010.
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especialmente la dotacién de obras y servicios esenciales en las regiones y
comunidades de menor desarrollo relativo.

El Consejo Federal de Gobierno, con base en los desequilibrios regiona-
les, debe discutir y aprobar anualmente los recursos que se deben destinar al
Fondo de Compensacion Interterritorial y las areas de inversion prioritaria
a las cuales se deben aplicar los recursos.

Por Gltimo, también se consideran ingresos de los estados, cualquier
transferencia, subvencion o asignacion especial (articulo 167,6) de fondos na-
cionales, como los fondos especificos que aseguren la solidaridad interterrito-
rial (articulo 156,13). Entre estos Fondos estaba el Fondo Intergubernamental
para la Descentralizacion (FIDES) establecido desde 1993,*" que fue liquida-
do al entrar en funcionamiento el Fondo de Compensacion Interterritorial.

II1. LA ORGANIZACION DEL PODER PUBLICO MUNICIPAL

De acuerdo con el articulo 168 de la Constitucion, los municipios cons-
tituyen la unidad politica primaria de la organizacién nacional, gozan de
personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de la Constitucion y
de la ley*"* En todo caso, la organizacién municipal debe ser democratica
y debe responder a la naturaleza propia del gobierno local (articulo 169).7"
Esta institucion basica de la democracia local, sin embargo, ha venido siendo
progresivamente marginada mediante la creacion de instituciones, mediante
ley, como las comunas y los consejos comunales, que no son democratico-re-
presentativos, los cuales, como se ha analizado anteriormente, no solo le han
pretendido sustraer al municipio su caracter de unidad politica primaria,
sino que se han regulado para vaciar a aquellos de competencias.’'®

313 Véase la tltima reforma parcial de la Ley que Crea el Fondo Intergubernamental para
la Descentralizacion, en G. O. nim. 37.022, del 25 de agosto de 2000.

314 Véase nuestras propuestas para la reforma hacia un nuevo municipalismo en Brewer-
Carias, Allan R., Debate constituyente, op. cit., pp. 164-169; y los comentarios criticos al proyecto
constitucional en cit., pp. 230 y ss.

315 Véase en general sobre el régimen municipal en la Constituciéon, Urdaneta, Argenis,
“El poder publico municipal en el estado federal descentralizado”, El derecho pitblico a comien-
zos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. I, Madrid, Instituto de
Derecho Pablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 731-744; Brewer-Carias, Allan R. et al.,
Ley Orgdnica del Poder Piblico Municipal, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2005; Urosa
Maggi, Daniela, “El poder ptblico municipal y su tratamiento en la jurisprudencia de la sala
constitucional”, Revista de Derecho, nam. 23, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp.
157-172.

316 Brewer-Carfas, Allan R., “El inicio de la desmunicipalizacién en Venezuela: la orga-
nizacion del Poder Popular para eliminar la descentralizacién, la democracia representativa
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En todo caso, y a pesar de esta limitacién por via legislativa de los muni-
cipios, la Constitucion consagra la autonomia de aquellos, que comprende,
conforme al articulo 168, lo siguiente: 1. La elecciéon de sus autoridades; 2.
La gestion de las materias de su competencia, y 3. La creacion, recaudacion
e inversion de sus ingresos. Ademas, los actos de los municipios no pueden
ser impugnados sino ante los tribunales competentes, de conformidad con
la Constitucion y la ley, por lo que no pueden ser revisados, en forma algu-
na, por los 6rganos del Poder Nacional ni de los estados.’’” Todas estos sig-
nos de la autonomia municipal, sin embargo, han sido relativizados por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al considerar que “la intencién
que proyecta la Constitucion vigente, no es la de consagrar la autonomia
municipal con caracter absoluto sino relativo, es decir, dentro del marco de

los principios y limitaciones establecidas en la propia Constitucion y en las

leyes nacionales...”.

De acuerdo con el mismo articulo 168, las actuaciones de los munici-
pios en el ambito de sus competencias se deben cumplir incorporando la
participacion ciudadana al proceso de definicion y ejecucion de la gestion
publica y en el control y evaluacién de sus resultados, en forma efectiva, su-
ficiente y oportuna, conforme a la ley. *"

y la participacion a nivel local”, AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Aso-
ctacion Internacional de Derecho Admanistrativo, México, UNAM, Facultad de Estudios Superiores
de Acatlan, Coordinacion de Posgrado, Instituto Internacional de Derecho Administrativo
“Agustin Gordillo”, Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, 2007, pp. 49-67; y
Ley Orgdnica de los Consejos Comunales, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2010; Rodriguez
Garcia, Armando, “Participacién ciudadana, institucionalidad local y consejos comunales en
Venezuela”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezue-

la, ntm. 129, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2007, pp. 125-164.

317 Villegas Moreno, José L., “La autonomia local y su configuracién en la Constitucién

venezolana de 19997, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan
R. Brewer-Carias, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp.
715-729.

318 Sentencia nim. 2257, del 13 de noviembre de 2001, en Revista de Derecho Piblico, ntim.
85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 202 y ss. Véase también sobre la
autonomia municipal la sentencia num. 670, del 6-7-2000 (caso Impugnacion Ordenanza sobre
Contribucion por Consumo de Cerveza, Municipio San Carlos, Estado Cojedes), Revista de Derecho Pitblico,
nam. 83, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, julio-septiembre de 2000, p. 199.

319 Véase en general, sobre la participaciéon ciudadana a nivel local, Deniz, Ana P, “La
participacion ciudadana en la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Constitucional, nam.
7, Caracas, Editorial Sherwood, enero-junio de 2003, pp. 115-124; Feo La Cruz, Manuel,
“La participacion de la sociedad civil en el proceso de gestién publica. Retos y desafios”, £l
derecho piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Madrid,
Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 415-429; Flores Jiménez,
Fernando, “La participacion ciudadana en la Constitucion venezolana de 19997, Revista de
Derecho Constitucional, ntm. 5, Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 75-
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El articulo 169, en el mismo sentido que el articulo 26 de la Constitu-
cion de 1961, dispone que la organizaciéon de los municipios y demas en-
tidades locales se debe regir por la Constitucion, por la normas que para
desarrollar los principios constitucionales establezcan las leyes organicas na-
cionales, y por las disposiciones legales que en conformidad con aquellas
dicten los estados mediante sus consejos legislativos.

Una de las criticas mas importantes que se habian formulado respecto
de nuestro régimen municipal era el excesivo uniformismo en la organiza-
cién municipal, que ha hecho practicamente inaplicable la Ley Organica
de Régimen Municipal en muchos de los municipios actuales.”” Por ello,
el articulo 169 establece que la legislacion que se dicte para desarrollar los
principios constitucionales relativos a los municipios y demas entidades lo-
cales debe obligatoriamente establecer diferentes regimenes para su orga-
nizacion, gobierno y administracion, incluso en lo que respecta a la deter-
minacién de sus competencias y recursos, atendiendo a las condiciones de
poblacion, desarrollo econémico, capacidad para generar ingresos fiscales
propios, situacion geografica, elementos historicos y culturales y otros facto-
res relevantes. En particular, dicha legislacion debe establecer las opciones
para la organizacién del régimen de gobierno y administraciéon local que
debe corresponder a los municipios con poblacién indigena. La Ley Orga-
nica del Poder Pablico Municipal de 2005, sin embargo, no regul6é nada de
esto.

Ademas de los municipios, la Constitucion regula expresamente a otras
entidades locales, como las mancomunidades, los distritos metropolitanos y
las parroquias.

En cuanto al gobierno y administraciéon del municipio, el mismo corres-
ponde al alcalde, quien, ademas, y en los términos del Cédigo Civil (articu-
lo 446 y siguientes) tiene el caracter de la primera autoridad civil (articulo
174).**! El alcalde debe ser elegido por un periodo de cuatro afios por mayo-
ria de las personas que votan, y podrd ser reelegido de inmediato y por una
sola vez, para un periodo adicional. Tampoco se establecio, en este caso, el

88; Mourino V., Carlos E., “Participacion ciudadana™, Estudios de derecho piblico: Libro homenaje
a Humberto J. La Roche Rincon, vol. 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 1-38;
Mendoza Angulo, José, “Democracia, descentralizacion y participacién ciudadana”, Estudios
de derecho administrativo: Libro homenaje a la Unwversidad Central de Venezuela, vol. 1. Caracas, Im-
prenta Nacional, 2001, pp. 121-144.

320 Véase nuestra propuesta en Brewer-Carfas, Allan R., Debate constitupente, cit., p. 165.

321 Las competencias en materia de registro civil, en consecuencia, deben ser asumidas
por los alcaldes. Véase sobre esto Brewer-Carias, Allan R., Informe sobre la descentralizacién en
Venezuela 1993. Memoria del ministro de Estado para la Descentralizacion, cit., pp. 957 y ss. Véase la
Ley Organica de Registro Civil, G.O. nim. 39.264, del 15-9-2009.
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principio de la eleccién por mayoria absoluta, como se habia planteado en
la discusion constitucional.”?

El articulo 175 de la Constitucion atribuye la funcion legislativa del
municipio al concejo, integrado por concejales elegidos en la forma esta-
blecida en la Constitucién, en el nimero y condiciones de elegibilidad que
determine la ley. Lamentablemente, no se establecié en la Constitucion el
principio de la elecciéon uninominal de concejales, para asegurar la efectiva
representatividad de las comunidades y sus electores, remitiéndose el sis-
tema electoral al principio de la representaciéon proporcional, destinado a
permitir la representatividad de partidos.*®

IV. EL. REGIMEN DEL DISTRITO CAPITAL
Y DEL AREA METROPOLITANA DE CARACAS

En la Constitucion de 1999 se eliminé formalmente el Distrito federal
que se habia creado en 1864, con un régimen inicial de sujecion hacia el po-
der central, sustituyéndoselo por un Distrito capital, como entidad politica
junto a los estados, y, por tanto, desvinculada del poder nacional (articulo
16), y ademas, se estableci6 un régimen municipal especifico para el area
metropolitana de Caracas, de dos niveles de gobierno local (articulo 18).%**

Para implementar esta organizacién, y por mandato de la propia Cons-
titucién, en 2000, la Asamblea Nacional Constituyente sancion6 la Ley Es-
pecial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, del 8 de
marzo de 2000, estableciendo un sistema de gobierno municipal a dos

322 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit.,
p. 195.

323 Ibidem, pp. 195y 196.

32t Delfino M., Marfa de los Angeles, “La gobernabilidad de Caracas, la capital y el distri-
to metropolitano”, Revista de Derecho Pitblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
abril-junio de 2000, pp. 107-114; Rachadell, Manuel, “¢Distrito capital o distrito metropolita-
no?”, El derecho piiblico a comienzos del siglo XX1. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias,
t. III, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 3271-3311; De
Stefano Pérez, Alfredo, “Aproximacion al estudio del distrito metropolitano de Caracas”, Temas
de derecho administrativo: Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, vol. 11, Caracas, Editorial Torino,
2002, pp. 553-592; Brewer-Carias, Allan R., “Consideraciones sobre el régimen constitucional
del Distrito Capital y del sistema de gobierno municipal de Caracas”, Revista de derecho piblico,
nam. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 2000, pp. 5-17; Brewer-Carias,
Allan R., “Consideraciones sobre el régimen constitucional del distrito capital y del sistema de
gobierno municipal de Garacas”, Revista Iberoamericana de Admunistracion Piblica (RIAP), Madrid,
Ministerio de Administraciones Pablicas, nim. 5, julio-diciembre de 2000, pp. 17-39.

325 (G.0. ntim. 36.906, del 8-3-2000. La Ley fue objeto de una importante interpretacién
mediante sentencia nim. 1563 de la Sala Constitucional de 13-12-00 (caso Inlerpretacion de la
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niveles, asi: primero, un nivel metropolitano, formado por un 6rgano ejecu-
tivo y un 6rgano legislativo, cuya jurisdiccion comprende la totalidad terri-
torial metropolitana de Caracas. En este nivel del distrito metropolitano de
Caracas, el gobierno y la administracién corresponden al alcalde metropoli-
tano, y la funcioén legislativa corresponde al cabildo metropolitano (articulo
4). Segundo, un nivel municipal formado por un 6rgano Ejecutivo y un 6r-
gano Legislativo en cada municipio integrante del distrito metropolitano de
Caracas, con jurisdiccién municipal. Por tanto, conforme a la Ley Organica
de Régimen Municipal, en cada uno de los municipios que integran el dis-
trito metropolitano, el Poder Ejecutivo lo ejerce el alcalde municipal; y el
Poder Legislativo lo ejerce el concejo municipal, con sus respectivas compe-
tencias, de conformidad con lo establecido en la Constitucion y en las leyes
de la Reptblica (articulo 5).

Ahora bien, en cuanto al régimen del Distrito Gapital, como se dijo,
dado el esquema de autonomia territorial que se habia dispuesto en la Cons-
titucion para su regulacion, el mismo se pretendi6 reformar en la rechazada
reforma constitucional de 2007 presentada a la Asamblea por iniciativa del
presidente de la Republica, mediante la eliminacion del propio Distrito Ca-
pital para recrear la desaparecida figura del Distrito Federal, como entidad
totalmente dependiente del poder nacional, en particular del presidente de
la Republica, sin gobierno propio. En 2009, sin embargo, esto ultimo es lo
que precisamente se materializo, en fraude a la Constituciéon que no fue
reformada, mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional en abril de
2009 denominada Ley Especial sobre la Organizaciéon y Régimen del Dis-
trito Capital.**

En esta Ley, lejos de haber establecido una organizacién democratica
de una entidad politica de la Republica, lo que se hizo fue implementar
ilegitimamente la propuesta que estaba en la rechazada reforma constitu-
cional de 2007,* regulandose una dependencia del Poder Nacional, con
ambito territorial igual al que “correspondian al extinto Distrito Federal a
la fecha de entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y que comprende el territorio del actual Municipio Bo-

Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas), Revista de Derecho Piblico, ndm.
84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, octubre-diciembre de 2000, pp. 184 y ss.

326 G.0. ntim. 39.156, del 13 de abril de 2009. Véase sobre esta Ley Brewer-Carias, Allan
R., “La problematica del régimen juridico del Distrito Capital en la estructura federal del
Estado en Venezuela, y su inconstitucional regulacion legal”, AIDA Opera Prima de Derecho
Admanistrativo, nim. 5, México, enero-junio 2009, pp. 81-119.

327 Brewer Carias, Allan R., La reforma constitucional de 2007, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2007, pp. 81 y ss.
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livariano Libertador” (articulo 4). El “régimen especial de gobierno” que se
establecio para este ente es muy parecido al de los “institutos autbnomos”
como entes descentralizados funcionalmente conforme a la Ley Organica
de la Administraciéon Puablica, y consiste en que no tiene autoridades propias
de gobierno, sino que es gobernada por el Poder Nacional. Por ello, el “ré-
gimen especial... de gobierno” que se prevé en el articulo 3 dispone que el
ejercicio de la funcion legislativa en el Distrito esta a cargo de la Asamblea
Nacional, y que el 6rgano ejecutivo es ejercido por un jefe de gobierno, el
cual, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley Especial, es “de libre nombra-
miento y remocion” por parte del presidente de la Republica. La dependen-
cia del jefe de Gobierno del Distrito Capital del Poder Nacional se confirma
con la prevision del articulo 10 de la Ley Especial segun la cual el mismo
debe rendir “cuenta de su gestion anualmente, dentro de los primeros se-

senta dias de cada afio ante la Asamblea Nacional y el Poder Popular”.??®

V. EL. PROBLEMA DEL ESTADO FEDERAL
DESCENTRALIZADO CON UN MARCO CENTRALISTA

Uno de los grandes cambios politicos que debié propugnar la nueva
Constitucion era transformar definitivamente la Federacion centralizada
que hemos tenido durante los altimos cien anos, por una Federacién des-
centralizada, con una efectiva distribucion territorial del poder hacia los
29 En tal sentido apuntaba la reforma constitucional
no solo al concebirse la forma del Estado como un Estado federal descen-
tralizado (articulo 4), sino al preverse a la descentralizacion politica de la Fe-
deracién como una politica nacional de caracter estratégico (articulo 158).

Sin embargo, el resultado final del esquema constitucional de distribu-
cion territorial del poder no significéd avance sustancial alguno respecto del
proceso de descentralizaciéon que se venia desarrollando durante la Gltima
década del siglo pasado, al amparo de la Constituciéon de 1961;%%°
bien en muchos aspectos significé un retroceso institucional. Por ello, la de-
nominacion de “Estado federal descentralizado”, en definitiva, no pasa de

estados y municipios.

y mas

328 Brewer-Carias, Allan R. et al., Leyes sobre el Distrito Capital y el drea metropolitana de Caracas,
num. 45, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2009.

329 Brewer-Carias, Allan R., Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Ca-
racas, 1999, pp. 271 y ss. Véase ademas, Brewer-Carias, Allan R., “Propuesta sobre la forma
federal del Estado en la nueva Constitucion: nuevo federalismo y nuevo municipalismo”,
Debate constituyente, cit., pp. 155-170.

330 Brewer-Carias, Allan R., Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela 1993. Memoria del
ministro de Estado para la descentralizacién, Caaracas, 1993.
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ser el mismo desideratum inserto en la Constitucion de 1961, hacia el cual se
puede ir, pero que no se consolid6 en la Constitucion.

En este caso, incluso, como se ha senalado, el régimen se concibe en
forma contradictoria, pues institucionalmente se limita en forma amplia la
autonomia de los estados y municipios, al remitirse su regulacion a la ley, y
se lesiona la igualdad de los estados al eliminarse el Senado, y con ello, la
posibilidad de la participacion politica igualitaria de los estados en la con-
duccién de las politicas nacionales. **!

En efecto, como se ha dicho, en la Constitucién se establecié una or-
ganizaciéon unicameral de la Asamblea Nacional (articulo 186), que no solo
rompid una tradiciéon que se remonta a 1811, sino que es contradictoria
con la forma federal del Estado, que exige una Camara Legislativa con
representacion igualitaria de los estados, cualquiera que sea su poblacion,
y que sirva de contrapeso a la camara de representaciéon popular segin la
poblacion del pais. La eliminacion del Senado o Camara federal fue, por
tanto, un atentado contra la descentralizacion politica efectiva, al extinguir
el instrumento para la igualacién de los estados en el tratamiento de los
asuntos nacionales en la Asamblea Nacional; y ademas, un retroceso tanto
en el proceso de formacion de las leyes nacionales como en el ejercicio de
los poderes de control parlamentario sobre el Ejecutivo.

Por otra parte, la autonomia de los entes territoriales, estados y muni-
cipios, exige su garantia constitucional, en el sentido de que no puede ser
limitada por ley nacional posterior. De ello se trata al establecerse una dis-
tribucion constitucional del poder en el territorio. En la Constitucion, sin
embargo, la regulacion del funcionamiento y la organizacion de los consejos
legislativos estadales se remite a la ley nacional (articulo 162), lo cual, ade-
mas de contradictorio con la atribuciéon de los estados de dictarse su Cons-
titucién para organizar sus poderes publicos (articulo 164, ord. 1), es una
intromision inaceptable del poder nacional en el régimen de los estados.

En cuanto a los municipios, la autonomia municipal tradicionalmente
garantizada en la propia Constituciéon, también se encuentra interferida, al
sefialarse que los municipios gozan de la misma, no solo “dentro de los li-
mites” establecidos en la Constitucién, sino en la ley nacional (articulo 168),
con lo cual el principio descentralizador basico, que es la autonomia, queda
minimizado.

Por otra parte, en cuanto a la distribucién de competencias entre los
entes territoriales, el proceso de descentralizacién exigia, ante todo, la asig-

331 Brewer-Carias, Allan R., Federalismo y municipalismo en la Constitucién de 1999 (alcance de
una reforma insuficiente y regreswa), Caracas, 2001.
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nacion efectiva de competencias tributarias a los estados, sobre todo en ma-
teria de impuestos al consumo, como sucede en todas las federaciones. Los
avances que el proyecto tenia en esta materia en la primera discusion fueron
abandonados, y en la segunda discusion se le quitaron a los estados todas las
competencias tributarias que se le habian asignado,™ con lo que se retroce-
di6 al mismo estado que existia en la Constitucion de 1961. En esta forma,
los estados seguiran dependientes del Situado Constitucional, el cual puede
incluso disminuirse, ademas de que se le fij6 un tope maximo (20% de los
ingresos nacionales), que en la Constitucion de 1961 no tenia (solo habia un
minimo); y st bien se crea en la Constitucién el Consejo Federal de Gobier-
no (articulo 185) como 6rgano intergubernamental, su organizaciéon por ley
nacional puede conducir a su control por los érganos nacionales.
Conforme a lo anterior, en lineas generales, el esquema de Federacion
centralizada de la Constitucion de 1961 no logré ser totalmente superado
en la nueva Constitucion, y si bien se habla de descentralizacion, sigue sien-
do un desideratum, no actualizado. La gran reforma del sistema politico, ne-
cesaria e indispensable para perfeccionar la democracia, en todo caso, era
desmontar el centralismo del Estado y distribuir el poder ptblico en el terri-
torio, Gnica via para hacer realidad la participacion politica. Ello solo justifi-
caba el proceso constituyente; pero su decision se pospuso, y con ello se per-
di6 la gran oportunidad de comenzar a sustituir el Estado centralizado por
un Estado descentralizado.” La Asamblea Constituyente, para superar la
crisis politica, debid disenar la transformacién del Estado descentralizando
el poder y sentar las bases para acercarlo efectivamente al ciudadano. Al no
hacerlo, ni transformé el Estado ni dispuso lo necesario para hacer efectiva
la participacién, y mas bien sent6 las bases para acentuar el centralismo.
Ello incluso se materializo en la prevision constitucional en el articulo
185 sobre el 6rgano de caracter intergubernamental llamado a integrar los
tres niveles de distribucion del poder pablico (nacional, estadal y munici-
pal), que es el Consejo Federal de Gobierno,** el cual debia ser el 6rgano

332 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, sesiéon del 13-11-99,
num. 43, pp. 54 y ss.

333 Chavero Gazdik, Rafael J., “La forma de Estado prevista en la Constitucién de 1999
(¢un canto de sirenas?)”, Revista de Derecho Piblico, nim. 81, Caracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana, enero-marzo de 2000, pp. 29-39; Pefia Solis, José¢, “Aproximaciéon al proceso de
descentralizacién delineado en la Constitucion de 19997, Estudios de derecho piblico: Libro ho-
menaje a Humberto J. La Roche Rincén, vol. 11, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp.
217-282; Combellas, Ricardo, Derecho constitucional: una introduccion al estudio de la Constitucion de
la Republica Boliwariana de Venezuela, Ciaracas, McGraw-Hill, 2001, pp. 121 y ss.

334 Rachadell, Manuel, “El Consejo Federal de Gobierno y el Fondo de Compensacién”,
Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, num. 7, Caracas, 2002, pp. 417 a 457; Sposito
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del poder ptiblico encargado de la planificacién y coordinacién de politicas
y acciones para el desarrollo del proceso de descentralizacion y transferen-
cia de competencias del poder nacional a los estados y municipios. Dicho
organo, presidido por el vicepresidente ejecutivo ¢ integrado por los minis-
tros, los gobernadores, un alcalde por cada estado y por representantes de
la sociedad organizada, se ha regulado en la Ley Organica del Consejo Fe-
deral de Gobierno de 2010,% la cual, con un acentuado centralismo, lo ha
convertido en el instrumento del poder nacional para intervenir y limitar a
los estados. En la Constitucion, ademas, se cre6 el Fondo de Compensacion
Interterritorial, en sustitucién del Fondo Intergubernamental para la Des-
centralizacion, creado en 1993, regulado en la Ley del Consejo Federal
de Gobierno, y destinado al financiamiento de inversiones publicas dirigi-
das a promover el desarrollo equilibrado de las regiones, la cooperacion y
complementacién de las politicas e iniciativas de desarrollo de las distintas
entidades publicas territoriales, y a apoyar especialmente la dotacion de
obras y servicios esenciales en las regiones y comunidades de menor desa-
rrollo relativo.

Contreras, Emilio, “Reflexiones sobre el Consejo Federal de Gobierno como maxima ins-
tancia de participacion administrativa”, Temas de derecho administrativo. Libro homenaje a Gonzalo
Pérez Lucianz, vol. 11, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, num. 7, 2002, pp. 827-863, y
V. Haro, José, “Aproximacién a la nociéon del Consejo Federal de Gobierno previsto en la
Constitucion de 19997, Revista de Derecho Constitucional, nam. 7, Caracas, Editorial Sherwood,
enero-junio de 2003, pp. 161-166.

335 G.0. ntim. 5.963 extra. del 22-2-2010.

336 El Fondo fue por tanto objeto de una Ley Especial de Liquidacién de 2010. Véase en
G.0. 5.991 extra. del 29-07-2010.
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QUINTA PARTE

ASPECTOS RELEVANTES DE LA CONSTITUCION
SOCIAL Y DEL REGIMEN DE LOS DERECHOS
Y GARANTIAS

Asi como la Constitucion Politica regula la organizacion del Estado mediante
sistemas de distribucion y division (separacion) del poder pablico, la Consti-
tucion social tiene por objeto regular el estatuto de las personas y de la socie-
dad civil y sus relaciones con el Estado. Ello se concreta en el régimen de los
derechos y deberes constitucionales de las personas, en el cual se establece esa
relacion Estado-sociedad.

En esta materia de los derechos constitucionales y, en particular, en re-
lacién con los derechos humanos, sin duda, la Constituciéon de 1999 fue
un texto en el cual se incorporaron notables innovaciones® signadas por
la progresividad de la proteccion de los derechos humanos, como resulta
del texto del capitulo I sobre “Disposiciones generales” del titulo IV sobre
los “Deberes, derechos humanos y garantias”.**® Sin embargo, también ha
habido notables regresiones especificas, como la eliminaciéon del derecho
de proteccion de los nifios, a la violacion de la reserva legal como garantia de

337 Casal H., Jestis Maria, Los derechos fundamentales y sus restricciones, Caracas, Legis, 2010;
Calcafio de Temeltas, Josefina, “Notas sobre la constitucionalizacion de los derechos funda-
mentales en Venezuela”, El derecho pitblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor
Allan R., Brewer-Carias, t. 1, Madrid, Civitas, 2003, pp. 2489-2535; Ortiz-Ortiz, Rafael, “Los
derechos humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela. Apreciaciones generales y
principios orientadores de su ejercicio”, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad de
Carabobo, ntm. 1, Valencia, 2002, pp. 339-369; Martinez, Agustina Y., “Los derechos hu-
manos en la Constituciéon Venezolana: consenso y disenso”, Estudios de derecho pitblico. Libro
homenaje a Humberto J. La Roche Rincon, vol. 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001,
pp. 549-572; Aponte Sanchez, Elida, “Los derechos humanos: fundamentacion, naturaleza
y universalidad”, Estudios de derecho piiblico: Libro homenaje a Humberto J La Roche Rincdn, vol. 1,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 85-108; Herrera Orellana, Luis A., “Sobre
el concepto y fundamento de los derechos humanos”, Revista de Derecho, nam. 12, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 31-58.

338 Véase las propuestas que formulamos en esta materia en Brewer-Carfas, Allan R., Debate
constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente) (9 septiembre-17 octubre 1999), Caracas 1999,
pp. 77-115.
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los derechos por la prevision de la delegacion legislativa al Ejecutivo, y de
las regulaciones excesivamente paternalistas y estatistas en el campo de los
derechos sociales, en las cuales se ha marginado a la sociedad civil.

I. EL REGIMEN GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El articulo 19 de la Constituciéon de 1999 comienza el titulo relativo a
los “Deberes, derechos y garantias constitucionales”, con una innovacion
en la materia, disponiendo que el Estado debe garantizar a toda persona,
conforme al principio de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce
y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos hu-
manos. El respeto y garantia de los derechos, por tanto, son obligatorios
para los 6rganos del poder publico, de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y
las leyes que los desarrollen.

Se establece asi, en primer lugar, la garantia estatal de los derechos hu-
manos, conforme al principio de la progresividad y no discriminacion, y en
segundo lugar, la obligacion estatal de respetarlos y garantizarlos, no solo
conforme a la Constitucion y a las leyes, sino conforme a los tratados sobre
derechos humanos ratificados por la Republica.

Al igual que en el articulo 43 de la Constitucion de 1961, el articulo 20
de la Constitucion de 1999 consagra el principio de la libertad, como fun-
damento de todo el sistema en la materia, al establecer que

Articulo 20: Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su perso-
nalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de las demas y
del orden publico y social.

Como se habia sefialado en la Exposicion de motivos de la Constitucion
de 1961, esta norma “sustituye el enunciado tradicional de que todos pue-
den hacer lo que no perjudique a otro y nadie esta obligado a hacer lo que
la ley no ordene ni impedido de ejecutar lo que ella no prohiba”.**

Los derechos humanos garantizados y protegidos conforme a la Cons-
titucién no son solo los enumerados en su texto, sino todos los demas que
sean inherentes a la persona humana. Asi se establecia en el articulo 50 de

la Constitucion de 1961, lo que permitid, conforme a dicha norma, que la

339 Dominguez Guillén, Maria C., “Alcance del articulo 20 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la personalidad)”, Revista de

Derecho, nim. 13, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 13-40.
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jurisprudencia incorporara, con rango constitucional, muchos derechos hu-
manos no enumerados en el texto constitucional,’’ y se recoge, ampliado,
en el articulo 22 de la Constituciéon de 1999.%*!

Por Gltimo, una de las grandes e importantes innovaciones de la Cons-
titucion de 1999 en esta materia fue otorgarle rango constitucional a los
tratados internacionales sobre derechos humanos, siguiendo la orientacién
de la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema sentada.’* Estos antece-
dentes nos llevaron a proponer la inclusién de una norma,** que es la del
articulo 23, en la cual se consagro la jerarquia constitucional de los tratados,
pactos y convenciones sobre derechos humanos, con la precisién de que
tienen aplicacién prevalente en el orden interno; es decir, en relaciéon con la
Constitucion vy las leyes, si contienen normas mas favorables sobre el goce
y ejercicio de los derechos.*** La norma, ademas, dispuso que los tratados,
pactos y convenciones son de aplicacién inmediata y directa por los tribu-
nales y demas 6rganos que ejercen el poder publico.

340 F] dltimo ejemplo importante fue la definicién del derecho a la participacién politica
como derecho inherente a las personas en la sentencia de la Corte Suprema del 19-01-99,
que abri6 la via constitucional hacia la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente.
Veéase el texto en Brewer-Carias, Allan R., Poder Constituyente Orginario y Asamblea Nacional
Constitupente, Caracas 1999, p. 41.

341 Martinez, Agustina Yadira y Faria Villarreal, Innes, “La cliusula enunciativa de los
derechos humanos en la Constitucion venezolana”, Revista de Derecho del Tribunal Supremo de
Justicta, nm. 3, Caracas, 2001, pp. 133-151; Bidart Campos, German J., “Los derechos no
enumerados en la Constitucion”, Estudios de derecho piiblico. Libro homenaje a Humberto J. La Roche
Rincdn, vol. 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 225-234.

342 Por ejemplo, sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 29-05-97 (caso ACOMI-
SUR), Revista de Derecho Piblico, nam. 69-70, Caracas, 1997, pp. 178 y 179. Igualmente, el
caso de la sentencia de declaratoria de nulidad de la Ley de Vagos y Maleantes del 14-10-97.
Véase Ayala Corao, Carlos M., “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre dere-
chos humanos por la jurisprudencia constitucional”, Estudios de derecho piiblico. Libro homenaje a
Humberto J. La Roche Rincdn, vol. 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 153-224.

343 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit., pp. 111-115. Véase en general, Ayala
Corao, Carlos M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos huma-
nos y sus consecuencias”, Bases y principios del sistema constitucional venezolano (ponencias del VII
Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San Cristébal del 21 al 23 de Noviembre de
2001), vol. 1, pp. 167-240; y Rincén Eizaga, Lorena, “La incorporacion de los tratados so-
bre derechos humanos en el derecho interno a la luz de la Constitucion de 1999, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCT, ntm. 119, Caracas, 2000, pp. 87-108; Faria
Villarreal, Innes, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos en la Constitucion
venezolana”, Revista de Derecho, nim. 13, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp.
297-326.

34 Hernandez Villalobos, Larys, “Rango o jerarquia de los tratados internacionales en
el ordenamiento juridico de Venezuela (1999)”, Revista del Tribunal Supremo de Justicia, nm. 3,
Caracas, 2001, pp. 110-131.
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El Tribunal Supremo aplicé en algunas ocasiones esta norma, dando
prevalencia a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; por
ejemplo, en relacion con el derecho de las personas a recurrir de los fallos
(derecho a la doble instancia), desaplicando la limitacion establecida en el
articulo 185 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
respecto de la apelacion de fallos de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo,”” y en relacién con las condiciones de recurribilidad de los
fallos de menor cuantia establecidos en el articulo 891 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil.**

Sin embargo, la Sala Constitucional, a partir de la sentencia ntm. 1942,
del 15 de julio de 2003 (caso Impugnacion de articulos del Codigo Penal, sobre “leyes
de desacato)” distorsionoé la norma del articulo 22, primero, al reservarse la
potestad de decidir sobre la prevalencia de los tratados, pactos y conven-
ciones sobre derechos humanos en el ambito interno, excluyendo de ello a
los tribunales de la Reptblica, a pesar de que conforme al articulo 334 de
la Constitucion todos estan en la obligacion de asegurar su integridad, y a
pesar del texto de la propia norma del articulo 22 que es clara al establecer

que los referidos tratados son “de aplicaciéon inmediata y directa por los

tribunales”.?"

345 Sentencia del 14 de marzo de 2000 (caso C.A. Electricidad del Centro y C.A. Electricidad
de los Andes), Revista de Derecho Piblico, nim. 81 (enero-marzo), Caracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2000, pp. 157 y 158; citada también en sentencia de la misma sala nim. 328 del
9-03-2001, en Revista de Derecho Piblico, num. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
2001. La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo interpret6 y desarroll6 el crite-
rio establecido por la Sala Constitucional en relacién con la inaplicabilidad del articulo 185
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia en sentencia nam. 802, del 13-04-2000
(caso Elecentro vs. Superintendencia Procompelencia), Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 2000 p. 270.

346 Sentencia 328, del 9 de marzo de 2001. Véase ademas, en sentido similar, la sentencia
num. 449, del 27-03-2001 de la Sala Politico-Administrativa (caso Dayco de Construcciones vs.
INOS) Revista de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001.
La Sala Politico-Administrativa, por su parte, ha negado la prevalencia del articulo 8 de la
Convencion Americana en caso de solicitudes formuladas por parte de personas juridicas,
al entender que la misma se refiere a derechos humanos de las personas naturales. Véase
sentencia nam. 278, del 01-03-2001, Revista de Derecho Piiblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2001.

347 En forma evidentemente contraria a la Constitucion, la Sala concluy6 “que es la Sala
Constitucional quien determina cuales normas sobre derechos humanos de esos tratados,
pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al igual que cuales derechos humanos
no contemplados en los citados instrumentos internacionales tienen vigencia en Venezuela”;
Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 138-
140. Véase los comentarios sobre esta sentencia en Arteaga Sanchez, Alberto ez al., Sentencia
1942 vs. Libertad de expresion, Caracas, 2004; y en Brewer-Carias, Allan R., “La aplicacion
de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el orden interno”, Revista IIDH,
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II. EL REGIMEN GENERAL DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

En la Constitucion de 1999 también se han incorporado un conjunto de
regulaciones muy importantes, relativas a las garantias constitucionales de los
derechos humanos; es decir, de los instrumentos que permiten hacer efecti-
vo el ejercicio de los derechos.**

En efecto, en la Constitucion se regula ampliamente la garantia de la
irretroactividad de la ley (articulo 24); la garantia objetiva de la Constitu-
cion o de la nulidad de los actos violatorios de derecho y de la responsabi-
lidad de los funcionarios (articulo 25); la garantia de la igualdad ante la ley
y a la no discriminacién (articulo 21);** la garantia judicial y el derecho de
acceso a la justicia que tiene toda persona para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y
a obtener con prontitud la decisién correspondiente (articulo 26).%" De esta
norma se destaca no solo el derecho de acceder a la justicia para la protec-

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, num. 46, San José, 2007, pp. 219-271 y
“La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el orden interno.
Estudio de derecho constitucional comparado latinoamericano”, Libro homenaje al profesor Al-
Jredo Arismendi A. (Comision Académica para la Edicion: Carlos Luis Carrillo Artiles (coord.),
Nelson Chitty Laroche, Asdrabal Grillet), Caracas, Universidad Central de Venezuela, Edi-
ciones Paredes, 2008, pp. 109-145.

348 Brewer-Carfas, Allan R., El derecho y la accion de amparo, instituciones politicas y constituciona-
les, t. V, 1998, pp. 11 y ss.

349 Véase en general, sobre el principio de la igualdad, Beltran Guerra, Luis, “Algunas
consideraciones respecto a la igualdad y a la libertad como valores protegidos en el régimen
de los derechos fundamentales”, Temas de derecho administrativo. Libro homenaje a Gonzalo Pérez
Lucianz, vol. 1, Caracas, Editorial Torino, 2002, pp. 815-876; Carbonell, Miguel, “El princi-
pio constitucional de igualdad: significado y problemas de aplicabilidad”, £l derecho pitblico a
comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R., Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Institu-
to de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 2569-2578; Abreu Burelli, Alirio,
“Derecho a la igualdad y no discriminacion (con referencia a la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre la igualdad y no discriminacién en
razo6n de la orientacion sexual de la persona)”, Revista de Derecho, nim. 27, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2008, pp. 85-110.

350 Duque Corredor, José R., “El acceso a la justicia como derecho fundamental en el
contexto de la democracia y de los derechos humanos”, Revista de Derecho del Tribunal Supre-
mo de Justicia, nam. 6, Caracas, 2002, pp. 379-389; Useche, Judith, “El acceso a la justicia
en el nuevo orden constitucional venezolano”, Bases y principios del sistema constitucional vene-
zolano (ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San Cristébal del
21 al 23 de Noviembre de 2001), vol. 11, pp. 29-76; Cortes de Arangon, Lourdes, “El acceso
de los administrados al sistema juridico: ¢un derecho vivo?”, Estudios de derecho administrativo.
Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Caracas, Imprenta Nacional, 2001,
pp- 275-305.
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cién de sus derechos e intereses, incluso de caracter colectivo y difuso,*’
sino el derecho a la tutela efectiva®? de los mismos, y el derecho a obtener
con prontitud la decisién correspondiente.

Ademas, en el mismo articulo constitucional se establecen los princi-
plos generales del sistema judicial, al establecer que “El Estado garantizara
una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, autbnoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismo o reposiciones inttiles”.

La Constitucion regula, ademas, la garantia de proteccion mediante re-
cursos efectivos: el derecho y la acciéon de amparo y la accién de habeas data
(articulo 27),”* conforme a todos los principios fundamentales en materia
de amparo que se desarrollaron en aplicaciéon de la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y que configuraron esta

351 Véase sobre los intereses colectivos y difusos, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo en la sentencia ntm. 656 de 30-06-2000 (caso Defensor del Pueblo vs. Gomision Legislativa
Nacional), citada en la sentencia de la Sala Constitucional nim. 279 del 19-2-2002 (caso
Munmisterio Publico vs. Colegio de Médicos del Distrito Capital) como “caso Dilia Parra Guillén”™, en
Revista de Derecho Piblico, nam. 89-92, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2002, pp. 390-
393. Véase en general, Villegas Moreno, José L., “Los intereses difusos y colectivos en la
Constitucion de 1999, Revista de Derecho Constitucional, nim. 2, Caaracas, Editorial Sherwood,
enero-junio de 2000, pp. 253-269; Araujo Garcia, Ana E., “El principio de la tutela judicial
efectiva y los intereses colectivos y difusos”, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenage al profesor Allan R., Brewer-Cartas, t. 111, cit., pp. 2703-2717; y en Revista de Derecho del
Tribunal Supremo de Justicia, ntm. 4, Caracas, 2002, pp. 1-29; y Avila Hernandez, Flor M,
“La tutela de los intereses colectivos y difusos en la Constituciéon venezolana de 1999, E/
derecho piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R., Brewer-Carias, t. 111,
cit., pp. 2719-2742; Grau, Maria A., “Los intereses colectivos y difusos”, Derecho y Sociedad.
Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Montedvila, Caracas, Universidad Monteavila,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, nam. 2, 2001, pp. 195-208; Badell Madrid, Rafael,
“La tutela judicial de los intereses colectivos y difusos”, Revista de Derecho, ntim. 14, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 13-48.

352 Prado Moncada, Rafael G., “Comentarios sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
en el sistema juridico administrativo venezolano”, Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de
Derecho de la Unwersidad Montedvila, Caracas, Universidad Monteavila, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, nam. 3, 2002, pp. 69-143.

353 Brewer-Carias, Allan R., El derecho y la accién de amparo, instituciones politicas y constitucio-
nales, tomo 'V, ¢it., pp. 163 y ss.; Rondén de Sansé, Hildegard, “La acciéon de amparo cons-
titucional a raiz de la vigencia de la Constituciéon de 19997, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCT, ntim. 119, Caracas, 2000, pp. 147-172; Henriquez Larrazabal,
Richard D., “El problema de la procedencia del amparo constitucional en el derecho vene-
zolano”, Bases y principios del sistema constitucional venezolano (ponencias del VII Congreso Venezolano
de derecho constitucional realizado en San Cristébal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), vol. 11, pp. 403-
475; Henriquez Maionica, Giancarlo, Amparo constitucional: control de los derechos fundamentales,
Caracas, Editorial Sherwood, 2004.
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garantia conforme al principio de la universalidad respecto de los derechos
protegidos (todos los de rango constitucional y ademas los que sean inheren-
tes a la persona humana); de las personas agraviantes (todos las autoridades
o entes publicos y todos los particulares) y los actos lesivos (todos los actos
estatales, sin excepcion, y de particulares).”*

La mas importante de las garantias constitucionales, ademas del acceso
a la justicia, es que esta se imparta de acuerdo con las normas establecidas
en la Constitucion y en las leyes; es decir, en el curso de un debido proce-
s0.”” Estas garantias se han establecido detalladamente en el articulo 49, que
exige que “el debido proceso se aplicarad a todas las actuaciones judiciales y
administrativas”, regulandose las siguientes en forma detallada: el derecho
a la defensa; la presuncion de inocencia; el derecho a ser oido; el derecho a
ser juzgado por su juez natural,”® que debe ser competente, independiente
e imparcial; las garantias de la confesion; el principio nullum crimen nulla poena
sine lege; el principio non bis in idem y la garantia de la responsabilidad estatal
por errores o retardos judiciales.

Pero entre las garantias constitucionales de los derechos humanos, sin
duda, la mas importante es la garantia de la reserva legal; es decir, que las
limitaciones y restricciones a los derechos solo pueden establecerse median-
te ley formal.”” De alli la remision que los articulos relativos a los derechos
constitucionales hacen a la ley.

Pero ley, en los términos de la garantia constitucional, solo puede ser el
acto emanado de la Asamblea Nacional actuando como cuerpo legislador
(articulo 202). Este es el tnico acto que puede restringir o limitar las garan-

35% Brewer-Carfas, Allan R., “El proceso constitucional de amparo en Venezuela: su universa-
lidad y su inefectividad en el régimen autoritario”, Horizontes contempordneos del derecho procesal consti-
tucional. Liber Amicorum Néstor Pedro Sagiiés, Lima, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional, 2011.

355 Garrido de Cardenas, Antonieta, “La naturaleza del debido proceso en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, Revista de Derecho Constitucional, nam.
5, Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 89-116; Garrido de Cardenas,
Antonieta, “El debido proceso como derecho fundamental en la Constitucion de 1999 y sus
medios de proteccién”, Bases y principios del sistema constitucional venezolano (ponencias del VII Con-
greso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San Cristébal del 21 al 25 de Noviembre de 2001),
vol. I, pp. 127-144.

356 Gonzalez, José Valentin, “La nocién de juez natural en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Venezolano, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y el Tribunal Constitucional Espaiiol”, en Casal, Jestis Maria et al. (coords.),
Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje a Jesiis Maria Casal Montbrun, Caracas, Uni-
versidad Central de Venezuela-Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, pp. 213-252.

357 Brewer-Carias, Allan R.,“Consideraciones sobre la suspensién o restricciéon de las ga-
rantias constitucionales”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 37, Caracas 1989, pp. 6y 7.
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tias constitucionales, como lo indica el articulo 30 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, esta garantia puede considerarse que se ha violentado en
el propio texto constitucional, al regular la “delegacion legislativa™ al presi-
dente de la Republica, mediante las llamadas “leyes habilitantes” (articulo
203), para poder dictar actos con rango y valor de ley en cualquier materia
(articulo 236.8), que en la Constitucion de 1961 solo estaban reducidos a
materias econéomicas y financieras (articulo 190.8).

Esto podria abrir la via constitucional para la violacion de la reserva
legal, que, como se dijo, es la garantia constitucional mas importante en re-
lacion con la efectiva vigencia y ejercicio de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso, ha de-
cidido formalmente en la opinién consultiva OC-6/86 del 9-3-86 que la
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion solo se refiere a las
emanadas de “los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y de-
mocraticamente electos”,”" por lo que en ningtin caso las leyes habilitantes
podrian autorizar al presidente de la Republica para dictar “decretos-leyes”
restrictivos de derechos y garantias constitucionales.

Por Gltimo, entre las garantias constitucionales, en el articulo 29 de la
Constitucion se establecid expresamente la obligacion del Estado de inves-
tigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos co-
metidos por sus autoridades,”” y en el articulo 30 de la Constituciéon se
establecio la obligaciéon del Estado de indemnizar integralmente a las victi-
mas de violaciones a los derechos humanos que le sean imputables, y a sus
derechohabientes, incluido el pago de dafos y perjuicios. A tal efecto, en la
Constitucion se exige que el Estado adopte las medidas legislativas y de otra
naturaleza, para hacer efectivas estas indemnizaciones. El Estado, ademas,
debe proteger a las victimas de delitos comunes, y debe procurar que los
culpables reparen los dafios causados.

El colorario internacional de las garantias constitucionales esta en el
articulo 31 de la Constitucion,’ que regula el acceso a la justicia interna-

358 “La expresion (leyes) en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos” (opinién consultiva, OC-6/86), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Revista
IIDH; San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ntm. 3, 1986, pp. 107 y ss.

359 Véase nuestra propuesta sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate Constitu-
yente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), (9 septiembre-17 octubre de 1999), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1999, p. 104. El articulo ha sido interpretado por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo en sentencia 3167 del 9 de diciembre de 2002, en
Revista de Derecho Pitblico, ntim. 89-92, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2002, pp. 118

y ss.
360 Tbdem, p. 107.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ASPECTOS RELEVANTES DE LA CONSTITUCION SOCIAL 163

cional para la protecciéon de los derechos humanos en la siguiente forma:
como derecho de toda persona con objeto de solicitar el amparo a sus dere-
chos humanos.”' Esta norma, sin embargo, ha sido marginada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, al declarar en 2008 como “inejecu-
table” en Venezuela una decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictada ese mismo ano, mediante la cual se condené al Estado
por violacion de los derechos y garantias judiciales de los jueces de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, quienes habian sido destituidos
en 2003 por haber dictado, conforme a su competencia, una decision se
suspension de efectos de unos actos administrativos.” En esta forma, la
Sala Constitucional desconoci6 la obligacion que establece la Constitucion
para el Estado, de adoptar, conforme a procedimientos establecidos en la
Constitucién y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumpli-
miento a las decisiones emanadas de los 6rganos internacionales previstos
en la norma.

IT1. L.LOS DERECHOS INDIVIDUALES

El capitulo IV del titulo III de la Constitucion se destina a regular “los
derechos civiles”, los que, en realidad, en castellano y conforme a la tradi-

361 Ayala Corao, Carlos M., Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos
para la proteccion de los derechos humanos, Caaracas, Editorial Juridica Venezolana-IIDH, 1998.

362 Sobre la decisién de 2003 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa véase
Nikken, Claudia, “El caso ‘Barrio Adentro: la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia o el avocamiento como
medio de amparo de derechos e intereses colectivos y difusos”, Revista de Derecho Piblico, nm.
93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 5 y ss. La decision de la Corte
Interamericana en el caso fue dictada el 05-08-2008 (caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela) (véase en http://www.corteidh.or.cr. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, serie G, nam. 182); y la decision de la Sala Consti-
tucional declarandola “inejecutable” fue la nim. 1939 del 12-12-2008 (caso abogados Gustavo
Abvarez Arias y olros, véase en Revista de Derecho Piblico, nam. 116, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2008, pp. 89-106). Véase sobre esto, Brewer-Carias, Allan R., “El juez cons-
titucional vs. la justicia internacional en materia de derechos humanos”, Revista de Derecho
Piblico, nim. 116, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 249-260; “La interre-
lacion entre los tribunales constitucionales de América Latina y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y la cuestiéon de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, ntm. 13, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2009, pp. 99-136; y “La interrelacion entre los tribunales constitucionales
de América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestién de la
inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela”, en Von Bogdandy, Armin et al. (coord.),
Drreitos humanos, democracia e integragdo juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen Juris

Editora, 2010, pp. 661-701.
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cién constitucional venezolana, son los derechos individuales.**® En realidad,
la expresion “derechos civiles” es una traduccion de la expresion en inglés,
cwil rights, que se incorporod en la traduccion al espanol del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, que es ley en la
Republica.’**

Se regula, asi, el derecho a la vida, como inviolable, con la prohibicién
de que se pueda establecer la pena de muerte (articulo 43). En la Constitu-
cion de 1999 se reforzo la prevision de este derecho, obligandose en particu-
lar al Estado a proteger “la vida de las personas que se encuentren privadas
de su libertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su autori-
dad en cualquier otra forma”.

La Constitucion, ademas, reguld expresamente el derecho al nombre y
a la identificacién (articulo 56), y el derecho a la inviolabilidad de la liber-
tad personal (articulo 44), con los siguientes derechos y garantias: garantias
ante el arresto o detencion; derecho a la defensa y a no estar incomunicado;
limite personal de las penas; la identificacion de la autoridad; el derecho a la
excarcelacion. Se establecio igualmente, la proteccion frente a la esclavitud
o servidumbre (articulo 45), y la prohibicion de la desaparicion forzosa de
personas (articulo 45).

Se reguld, ademas, detalladamente, el derecho a la integridad perso-
nal (articulo 46), con los siguientes derechos: el derecho a no ser sometido
a torturas o penas degradantes; el derecho de los detenidos al respeto a la
dignidad humana; el derecho a decidir sobre experimentos y tratamientos,
y la responsabilidad de los funcionarios.

Adicionalmente, el texto constitucional, conforme a la tradicion de los
textos anteriores, consagra el derecho a la inviolabilidad del hogar domésti-
co y de todo recinto privado (articulo 47); la inviolabilidad de las comunica-
ciones privadas (articulo 48); la libertad de transito y de ausentarse y regre-
sar al pais (articulo 50);°* el derecho de peticién y a la oportuna respuesta
(articulo 51), ™y el derecho de asociacion (articulo 52).

363 Veéase la denominacion desde la Constituciéon de 1858 en Brewer-Carias, Allan R.,
Las Constituciones de Venezuela, Caracas, 1997, p. 488; y Brewer-Carias, Allan R., Los derechos y
garantias constitucionales, instituciones politicas y constitucionales, t. IV, cit., pp. 53 y ss.

36+ (. 0. extraordinaria, ntim. 2.146 del 28-01-1978.

365 Véase nuestras observaciones sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate
constituyente, t. 111, cit., pp. 150 y 151.

366 Carrillo Artiles, Carlos L., “El derecho de peticién y la oportuna y adecuada respues-
ta en la Constitucion de 19997, Estudios de Derecho Administratwo. Libro homenaje a la Universidad
Central de Venezuela, vol. 1, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 219-251; y Aguirre, Lubin,
“Garantias procesales frente a la inaccién administrativa”, Estudios de derecho administrativo.
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En relacion con este tltimo derecho, el articulo 52 establece que toda
persona tiene derecho de asociarse con fines licitos, de conformidad con la
ley, estando obligado el Estado a facilitar el ejercicio de este derecho. Este
derecho, sin embargo, encuentra limitaciones de rango constitucional, en
el articulo 256 respecto de los jueces, a quienes se prohibe asociarse, y en el
articulo 294,6 en cuanto a la injerencia del Estado en las elecciones de los
gremios profesionales, que deben ser organizadas por el Consejo Supremo
Electoral, como 6rgano del poder ptblico (Poder Electoral).

En relacion con los derechos individuales, la Constitucion garantiza,
ademas, el derecho de reunién (articulo 53); el derecho a la libre expresion
del pensamiento (articulo 57); y el derecho a la informacién oportuna, veraz e
imparcial, asi como el derecho de réplica y rectificacion cuando se vean afecta-
dos directamente por informaciones inexactas o agraviantes (articulo 58).%

Una larga polémica se planteo respecto de la utilizacion de los adjetivos
“oportuna, veraz e imparcial” para calificar la informaciéon que toda per-
sona tiene derecho a recibir, no porque no deba ser asi, sino porque todos
estos calificativos en la Constitucién podrian dar lugar a que desde el Estado
pueda establecerse algun control para determinar la veracidad, la oportuni-

Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 1, Caracas, Imprenta Nacional, 2001,
pp. 35-41.

367 Véase en torno al derecho a la libre expresion del pensamiento y a la rectificacion y
respuesta: Brewer-Carias, Allan R., “La libre expresion del pensamiento y el derecho a la in-
formacion en la Constitucion venezolana de 1999, Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2002, pp. 267-276; Flores Giménez, Fernan-
do, “Las libertades de expresion e informacion en la Constitucion de Venezuela. Analisis de
una confusion”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 7, Caracas, Editorial Sherwood, enero-
junio 2003, pp. 125-135; Davila Ortega, Jesus A., “El derecho de la informacién y la libertad
de expresion en Venezuela (un estudio de la sentencia 1.013/2001 de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia)”, Revista de Derecho Constitucional, num. 5, Caracas, Editorial
Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 305-325; Dominguez Guillén, Maria Candelaria,
“Las libertades de expresion e informacion”, Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justicia,
nam. 5, Caracas, 2002, pp. 19-72; Puppio, Carolina, “Libertad de Expresion vs. Ley de
Contenidos. Reflexiones de cara a la aprobaciéon de una Ley de Contenido en Venezuela”,
Revista de Derecho Constitucional, naim. 6, enero-diciembre-2002, Caracas, Editorial Sherwood,
2003, pp. 165-190; Faundez Ledesma, Héctor, “Las condiciones de las restricciones a la
libertad de expresion”, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor
Allan R., Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCYV, Civitas Ediciones,
2003, pp. 2598-2664; Ortiz-Ortiz, Rafael, “Las implicaciones juridico positivas del derecho
a la informacion y a la libertad de expresion en el nuevo orden constitucional”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo, nim. 1, Valencia, 2002, pp. 163-246; Domin-
guez Guillén, Maria Candelaria, “El derecho a la identidad como limite a las libertades de
expresion e informacion”, Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, nam. 9, Caracas,

2003, pp. 343-359.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

166 VENEZUELA

dad o la imparcialidad de la informacién, y con ello el establecimiento de al-
guna “verdad oficial”.?® En una Constitucion signada por el principio de
la progresion en la mayoria de los derechos individuales, esta regresion en
materia de derechos individuales es inadmisible, pues abre una grieta que
puede servir al autoritarismo. Ello, precisamente, condujo a la Sala Cons-
titucional a establecer varias interpretaciones vinculantes, con restrictivas,
de la libertad de expresion del pensamiento,™ que dieron origen a intensas
polémicas.’”’

En el marco de los derechos individuales, ademas, encuentran regula-

ci6én expresa la libertad religiosa (articulo 59);*”! el derecho a la proteccion

del honor y la intimidad (articulo 60),” y a obtener informacién sobre su
persona (articulo 28); el derecho a la libertad de conciencia (articulo 61); el
derecho de proteccion por parte del Estado (articulo 55).

Por dltimo, en el articulo 143 de la Constitucién se consagra también
como derecho individual el derecho ciudadano a la informacién administra-
tiva; es dectr, el derecho de acceder a los archivos y registros administrativos,
sometido solo a los limites aceptables dentro de una sociedad democratica

368 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate cons-
tituyente, t. 111, cit., pp. 154-156.

369 Véase, por ejemplo, sentencia 1155, del 18 de mayo de 2000, de la Sala Politico-Ad-
ministrativa (caso Tulio A. Alvarez et al. vs. Gobernacién del Estado Apure), Revista de Derecho Piblico,
nam. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 2000, pp. 291 y ss. sentencia
de la Sala Constitucional nim. 1013, del 12 de junio de 2001 (caso Elias Santana_y Asociacién
Cuvil queremos elegir vs. presidente de la Repiblica y Radio Nacional de Venezuela). Véase en Revista de
Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 117 ss. sen-
tencia nim. 1942 de la Sala Constitucional, del 15 de julio de 2003 (caso Impugnaciin de los
articulos 141, 148, 149, 150, 151, 152, 225, 224, 225, 226, 227, 444, 445, 446, 447 y 450 del
Cidigo Penal, sobre las llamadas leyes de desacato), en Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 530 y 531.

370 Véase sobre esas sentencias los diversos trabajos en Brewer-Carias, Allan R., ¢t al., La
libertad de expresion amenazada. Sentencia 1013, Caracas-San José, 2001, Instituto Interamerica-
no de Derechos Humanos, Editorial Juridica Venezolana, y en Arteaga Sanchez, Alberto et
al., Sentencia 1942 vs. libertad de expresion, Caracas, 2004.

371 Calcaio de Temeltas, Josefina, Aproximacién a la libertad de conciencia, religion y culto en
derecho comparado y en Venezuela, Caracas, Funeda, 2011; Vallarino Bracho, Carmen, “Libertad
de religion y derechos humanos en Venezuela”, Revista de Derecho, num. 30, Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2009, pp. 309-319.

372 Ortiz Ortiz, Rafael, “Configuraciéon del derecho a la intimidad como derecho civil
fundamental”, Revista del Tribunal Supremo de Justicia, ntim. 5, Caracas, 2002, pp. 87-149; Pelle-
grino Pacera, Cosimina, “El derecho a la intimidad en la nueva era informatica, el derecho
a la autodeterminacién informativa y el habeas data a la luz de la Constitucion venezolana
de 19997, Estudios de derecho pitblico. Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincdn, vol. 1, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 143-216.
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en materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigaciéon criminal
y a la intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley que regule la
materia de clasificaciéon de documentos de contenido confidencial o secreto.
Este derecho, que responde a las modernas tendencias a la trasparencia ad-
ministrativa, lamentablemente ha sido restringido por la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo, el cual, en sentencia nim. 745 del 15 de julio de
2010 (caso Asociacién Civil Espacio Piblico), establecié con caracter vinculante,
en ausencia de legislacién especifica sobre el tema, que para salvaguardar
los limites del ejercicio del derecho fundamental a la informacién, se hace
necesario: i) que el o la solicitante de la informacién manifieste expresamen-
te las razones o los propositos por los cuales requiere la informacion; y ii)
que la magnitud de la informaciéon que se solicita sea proporcional con la
utilizacién y uso que se pretenda dar a la informacioén solicitada. Con ello,
frente a la solicitud formulada por una asociacién civil sobre informacién
relativa a las remuneraciones de funcionarios de la Contraloria General
de la Republica, la Sala Constitucional procedié a establecer la “ponde-
racion entre el derecho a la informacién y el derecho a la intimidad de los
funcionarios publicos”, dandole prevalencia al Gltimo como “derecho a la
intimidad econémica” que pertenece a la “espera intima del funcionario”,
negando finalmente el derecho ciudadano a la informacion solicitada.*”

IV. LOS DERECHOS SOCIALES Y DE LAS FAMILIAS

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la Constitucion
de 1999 contiene extensas y complejas declaraciones, muchas de las cuales
no guardan relacion con el principio de la alteridad, que atribuyen al Estado
innumerables obligaciones®* y que en gran parte marginalizan a la socie-
dad civil. El esquema, globalmente considerado, es altamente paternalista.

Por una parte la Constitucion reguld una serie de derechos sociales que
pueden denominarse como derechos de proteccion, y son los siguientes: la

373 Revista de Derecho Piblico, ntim. 123, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2010, pp.
104-105. Véase Brewer-Carias, Allan R., “De la Casa de Cristal a la Barraca de Hierro: el
Juez Constitucional vs. El derecho de acceso a la informacién administrativa”, Revista de De-
recho Pitblico, nim. 123, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2010, pp. 197-206.

374 TIstariz, Aristobulo, “Lo social en la nueva Constitucion bolivariana”, pp. 1-14; Pulido
de Bricefio, Mercedes, “La Constitucion de 1999 y los derechos sociales”, pp. 15-28; Aponte
Blank, Carlos, “Los derechos sociales y la Constitucién de 19997, pp. 113-134; en el libro La
cuestion social en la Constitucion Bolivariana de Venezuela, Caracas, Editorial Torino, 2000. Véase
también, en general, Sposito Contreras, Emilio, “Aproximacion a los derechos sociales en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”, Revista de Derecho del Tribunal Supremo
de Justicia, nim. 9, Caracas, 2003, pp. 381-398.
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proteccion de las familias (articulo 75);*” la proteccion de la maternidad (ar-
ticulo 76);*° la protecciéon del matrimonio “entre un hombre y una mujer”
(articulo 77);%"7 la proteccion de los ninos (articulo 78) y los derechos de los
jovenes (articulo 79) (no se establecid, sin embargo, que este derecho a pro-
teccion integral lo tienen los ninos desde su concepcion, como lo establecia
el articulo 74 de la Constituciéon de 1961);*"® la proteccion de los ancianos
(articulo 80), y los derechos de los discapacitados (articulo 81),%”? regulando-
se expresamente en el articulo 101 la obligacion para los medios televisivos,
de incorporar subtitulos y traduccion a la lengua de senas para las personas
con problemas auditivos.

La Constitucion reguld, ademas, expresamente, el derecho a la vivienda
(articulo 82), como una declaracion;*® y el derecho a la salud®' y a su pro-
teccion (articulo 83). En esta materia, a los efectos de que el Estado pueda

375 Véase nuestro voto salvado en relaciéon con este concepto de la familia como “asocia-
cion”, en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit., p. 163.

376 Véase nuestra posiciéon en la discusion de este articulo, en ibidem, p. 164.

377 Del Moral, Anabella, “Contenido y alcance del articulo 77 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, segtin sentencia de la Sala Constitucional del 15 de
julio de 20057, Revista de Derecho, ntim. 27, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp.
111-131; Dominguez Guillén, Maria C., “M4s sobre las uniones estables de hecho, segun la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, Revista de Derecho, ntim. 27, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 133-167; Guerrero Quintero, Gilberto, “La inter-
pretacion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del articulo 77 de la
Carta Magna”, Revista de Derecho, nim. 27, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp.
169-237; Pena Solis, José, “Andlisis critico de la sentencia de la Sala Constitucional nim.
0190, del 28 de febrero de 2008: interpretacion de los articulos 21 y 77 constitucionales:
derecho a la igualdad, uniones estables de hecho y extension de los efectos del matrimonio a
uniones concubinarias”, Revista de Derecho, nm. 27, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2008, pp. 287-322.

378 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Brewer-Carias, Allan R., Debate constitu-
yente, t. 111, cit., pp. 165 y 166, 262-265.

379 Véase en general, Dominguez Guillén, Maria C., “La proteccién constitucional de los
incapaces”, Temas de derecho administrativo. Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, vol. 1, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, nam. 7, 2002, pp. 609-658.

380 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit.
pp. 167.

381 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit.
pp. 169 y 170, 265 y 266. Véase en general, Ollarves Irazabal, Jesus, “La vigencia del de-
recho a la salud”, El derecho piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R.
Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Instituto de Derecho Pablico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp.
2867-2886; Feo, Oscar, “La salud en la nueva Constitucién”, La cuestion social en la Constitucion
Bolivariana de Venezuela, Caracas, Editorial Torino, 2000, pp. 29-46; Anasagasti, Belén, “Ca-
racterizacion de los principales rasgos del derecho a la salud dentro del marco constitucional
de los derechos sociales del texto de 1961 y de 19997, La cuestion social en la Constitucion Bolwa-
riana de Venezuela, Caracas, Editorial Torino, 2000, pp. 135-152.
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garantizar “el derecho a la proteccion de la salud”, el articulo 84 le impone
la obligacién de crear, ejercer la rectoria y gestionar un “sistema publico na-
cional de salud”, de caracter intersectorial, descentralizado y participativo,
integrado al sistema de seguridad social, regido por los principios de gratui-
dad, universalidad, integralidad, equidad, integracion social y solidaridad.

Es decir, el servicio de salud se concibe constitucionalmente como inte-
grado al sistema de seguridad social (como un subsistema), y se lo concibe
como gratuito y universal, lo que no guarda relacion alguna con el sistema
de seguridad social que se establece para los afiliados o asegurados. El ser-
vicio de salud, en realidad, tiene esas caracteristicas, pero siempre que esté
fuera del sistema de seguridad social. Esta norma, en realidad, constitucio-
naliza inconvenientemente el régimen de la seguridad social de las Gltimas
décadas, que no ha funcionado.*

Se establece, ademas, con rango constitucional, que los bienes y servicios
publicos de salud son propiedad del Estado y no pueden ser privatizados.

Por tultimo, se establece el principio de que la comunidad organizada
tiene el derecho y el deber de participar en la toma de decisiones sobre la
planificacion, ejecucion y control de la politica especifica en las instituciones
publicas de salud.

En el articulo 85 de la Constitucién se establece que es una obligacion
del Estado el financiamiento del sistema puablico de salud, que debe integrar
los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la seguridad social y
cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley.® El Estado,
ademas, debe garantizar un presupuesto para la salud que permita cumplir
con los objetivos de la politica sanitaria.

Finalmente, el articulo 85 termina su normacion indicando que el Es-
tado “regulara las instituciones publicas y privadas de salud”, en la tnica
norma en la que se nombra a las instituciones privadas de salud, pero como
el objeto de regulacion.

En cuanto al derecho a la seguridad social,™* el articulo 86 de la Cons-
titucién lo regula “como servicio ptblico de caracter no lucrativo, que ga-

382 Veéase nuestro voto salvado sobre esto en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente,
t. 111, ez, pp. 170 y 226.

383 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit.,
pp. 171y 267.

38% Bernardoni de Govea, Marfa, “Reforma de la seguridad social en Venezuela: un pro-
ceso inconcluso”, Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Montedvila,
Caracas, Universidad Monteavila, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, nam. 3, 2002,
pp- 193-213; Pérez Herrera, Pablo, “El sistema venezolano de seguridad social”, Revista Tachi-
rense de Derecho, nim. 14, San Cristobal, Universidad Catoélica del Téchira, 2002, pp. 143-158.
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rantice la salud y asegure protecciéon en contingencias de maternidad, pa-
ternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas, discapacidad,
necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo,
vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y
cualquier otra circunstancia de prevision social”.*®

V. LOS DERECHOS LABORALES

En el mismo capitulo relativo a los derechos sociales y de la familia, la
Constitucion de 1999, en la misma orientaciéon de la Constitucion de 1961,
incorporo el conjunto de derechos laborales al texto constitucional, pero
esta vez ampliandolos y rigidizandolos atin mas, llevando a rango constitu-
cional muchos derechos que por su naturaleza podrian ser de rango legal.**
Se regulo, asi, expresamente, el derecho y el deber de trabajar (articulo 87);
la igualdad y no discriminacion en el trabajo (articulo 88); la proteccion esta-
tal al trabajo (articulo 89); la jornada laboral y el derecho al descanso (articu-
lo 90); el derecho al salario (articulo 91); el derecho a prestaciones sociales
(articulo 92); el derecho a la estabilidad laboral (articulo 93); las responsabi-
lidades laborales; el derecho a la sindicalizacion (articulo 95); el derecho a
la contratacion colectiva (articulo 96), y el derecho a la huelga (articulo 97).

Sobre el derecho a la sindicalizacion,” debe destacarse la injerencia
del Estado en el funcionamiento de los sindicatos, al establecer el articulo

385 Véase nuestro voto salvado en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit.,
pp. 172-174 y 257-270. Véase Brewer-Carias, Allan R., “Consideraciones sobre el régimen
constitucional del derecho a la seguridad social, el sistema de seguridad social y la adminis-
tracion privada de fondos de pensiones”, Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren, Caracas,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp.
73-85.

386 Véase en general, Goizueta H., Napoleon, “Aspectos laborales en la Constitucién Bo-
livariana de Venezuela y normas concordantes con la legislacion del trabajo”, Revista Gaceta
Laboral, vol. 8, nim. 2 (mayo-agosto), Maracaibo, Ediciones Astro Data, 2002, pp. 251-282;
Jaime Martinez, Héctor A., “La nueva Constitucién venezolana y su influencia en la Ley
Organica del Trabajo”, Revista Tachirense de Derecho, ntim. 12, San Cristobal, Universidad
Catdlica del Tachira, 2000, pp. 151-178; Santana Gonzalez, Gabriela, “Normas constitucio-
nales en materia laboral. De moribundas a bolivarianas”, Revista Syllabus, Caracas, Escuela
de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
num. 1, noviembre de 2000, pp. 39-55; Torres Seoane, Maria C., “Las normas laborales en
la Constitucion”, Comentarios a la Constitucion de la Repiblica Bolwariana de Venezuela, Caracas,
Vadell Hermanos Editores, 2000, pp. 149-176.

387 Véase en general, Arismendi, Leon, “Libertad sindical y elecciones sindicales en la
Constitucion de 19997, Revista Gaceta Laboral, vol. 8, naim. 1, Maracaibo, Ediciones Astro
Data, enero-abril de 2002, pp. 79-98.
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294,6 de la Constituciéon la competencia del Consejo Nacional Electoral,
que es un organo del poder publico (Poder Electoral) para “organizar las
elecciones de los sindicatos y gremios profesionales”. En consecuencia, en
Venezuela, los sindicatos no son libres de organizar la eleccién de sus auto-
ridades y representantes, sino que las mismas deben ser organizadas por el
Estado. Por lo demas, desde el siguiente a la sanciéon de la Constitucion, en
enero de 2000, la Asamblea Constituyente dej6 sentadas las bases para la
intervencién del Estado en los sindicatos,™® lo que se materializ6 en la con-
vocatoria de un referendo aprobatorio sobre la renovacién de la dirigencia
sindical (referendo sindical).*®

VI. LOS DERECHOS CULTURALES Y EDUCACION

La Constitucion, ademas, consagréd una serie de derechos relativos a la
cultura, como la libertad y la creacién cultural y la propiedad intelectual
(articulo 98); los valores de la cultura y la proteccion del patrimonio cultural
(articulo 99); la proteccion de la cultura popular (articulo 100) y a la infor-
macién cultural (articulo 101), estableciendo que el Estado debe garantizar
la emisién, recepcion y circulacién de la informacion cultural. A tal efecto,
se impone a los medios de comunicacién el deber de coadyuvar a la difu-
si6n de los valores de la tradicion popular y la obra de los artistas, escritores,
compositores, cineastas, cientificos y demas creadores y creadoras culturales
del pais.

En cuanto al derecho a la educacién,’ el articulo 102 de la Constitu-
cién comienza estableciendo, en general, que “la educacion es un derecho

388 Decreto del 30-01-00, de la Asamblea Nacional Constituyente para “garantizar la
libertad sindical”, G. O. nm. 36.904, del 02-03-2000. Este decreto fue considerado en sen-
tencia nam. 1447 del 28-11-2000 (caso Fedepetrol) de la Sala Constitucional, como “parte
integrante del sistema constitucional vigente, por ser un acto constituyente sancionado por la
Asamblea Nacional Constituyente el 30 de enero de 2000”. Véase en Revista de Derecho Piblico,
num. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, octubre-diciembre de 2000, pp. 158 y ss.

389 Véase la Resolucion del Consejo Nacional Electoral en G. 0. nam. 37.081, del 20-
11-00.

390 Véase en general, Linares Benzo, Gustavo J., “Bases constitucionales de la educa-
cion”, Revista Derecho y Sociedad de la Universidad Montedvila, nim. 2, Caracas, abril de 2001,
pp. 217-252; Linares Benzo, Gustavo J., “La educacion en el texto constitucional”, Estudios
de derecho administrativo. Libro homengje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 11, Caracas, Im-
prenta Nacional, 2001, pp. 91-120, y en Revista de Derecho Piblico, nim. 84, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, octubre-diciembre de 2000, pp. 5-25; y Mundo, Mabel, “El derecho a
la educacion en las Constituciones de 1999 y 1961: reflexiones sobre principios, recursos y
aprendizajes para la elaboracion de la politica educativa”, La cuestion soctal en la Constitucion
Bolivariana de Venezuela, Caaracas, Editorial Torino, 2000, pp. 47-74; Olivares Garcia, Suying,
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humano y un deber social fundamental, es democratica, gratuita y obligato-
ria”. La consecuencia de lo anterior es la prevision del mismo articulo 102,
en el sentido de imponer al Estado la obligacion de asumir la educacion
como “funcién indeclinable” y de maximo interés en todos sus niveles y
modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico, humanistico
y tecnoldgico al servicio de la sociedad.

En consecuencia, constitucionalmente se declara a la educaciéon como
un servicio publico,*! precisandose, sin embargo, que “el Estado estimulara
y protegera la educacion privada que se imparta de acuerdo con los princi-
plos contenidos en esta Constitucién y en las Leyes”.

Se regula, ademas, el derecho a la educacién integral, la gratuidad de
la educacion publica; y el cardcter obligatorio de la educacion en todos sus
niveles, desde el maternal hasta el nivel medio diversificado. La impartida
en las instituciones del Estado es gratuita hasta el pregrado universitario
(articulo 103). Ademas, se establece el régimen de los educadores (articulo
104); el derecho a educar (articulo 106), y la educaciéon ambiental e historica
(articulo 107). En el articulo 108 se precisa, ademas, que los medios de co-
municacion social, pablicos y privados, deben contribuir a la formacion ciu-
dadana. Asimismo, se dispone que los centros educativos deben incorporar
el conocimiento y aplicacién de las nuevas tecnologias, de sus innovaciones,
segun los requisitos que establezca la ley.

En la Constitucion de 1999, ademas, se constitucionalizé el principio
de la autonomia universitaria (articulo 109),*? se regul6 el régimen de las
profesiones liberales (articulo 103); el régimen de la ciencia y la tecnologia
(articulo 110), y el derecho al deporte (articulo 111).%%

“El derecho a la educaciéon como un derecho humano fundamental a la luz de la Constitu-
cion de 19997, Fronests. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica, Maracaibo, Universidad del
Zulia, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Filosofia del Derecho Dr. José
M. Delgado Ocando, Ediciones Astro Data, num. 14, 2, mayo-agosto de 2007, pp. 11-36.

391 Sobre las caracteristicas del servicio publico y de la educacién como servicio ptblico
véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa, nam. 1154, del 18-05-2000, en Revista
de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 2000, pp.
301 y ss.; y nam. 3052, del 19 de diciembre de 2001 (caso Nulidad de la reforma parcial del Decreto
nim. 1011 del 4-10-2000), Revista de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2001, pp. 130-139.

392 Véase sobre la educacién universitaria frente a los intentos de su reforma regresiva,
Antela G., Ricardo et al., Bases constitucionales para la redaccion de una ley de Educacion Universitaria,
Caracas, Universidad Metropolitana, 2011.

393 Véase nuestra posicion sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyen-
te, t. 111, cit., p. 184. Véase en general, Infante Bustamante, Auber, “La Constitucién de 1999:
una percepcion de la politica deportiva”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la UCY, ntim. 119, Caracas, 2000, pp. 49-77.
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VII. LOS DERECHOS AMBIENTALES

La Constitucion de 1999 también constituye una novedad en cuan-
to a la regulacion de los derechos constitucionales relativos a los derechos
ambientales,””* que precisan el derecho al ambiente como “derecho y un de-
ber de cada generacion [de] proteger y mantener el ambiente en beneficio
de si misma y del mundo futuro” (articulo 127); la politica de ordenaciéon
territorial (articulo 128); los estudios de impacto ambiental y el régimen de
los desechos téxicos, y las clausulas contractuales ambientales obligatorias
(articulo 129).

VIII. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Otra de las innovaciones de la Constitucion de 1999, polémica por cier-
to, fue la incorporaciéon de un conjunto de normas sobre los derechos de los
pueblos indigenas,*® respecto de los cuales solo habia una escueta norma de
proteccion en la Constitucion de 1961 (articulo 77). La forma como queda-
ron redactados estos articulos, sin embargo, la consideramos altamente dis-
criminatoria con relacion al conjunto de la poblaciéon venezolana en favor

39% Gonzalez Cruz, Fortunato, “El ambiente en la nueva Constitucién venezolana”, El
derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t.
III, Madrid, Instituto de Derecho Pablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 2917-2923;
Acedo Payarez, German, “La Constituciéon de la Repuablica Bolivariana de Venezuela de
1999 y los denominados ‘derechos ambientales™, El derecho pitblico a comienzos del siglo XXI.
Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Instituto de Derecho Puabli-
co, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 2925-2978; Blanco-Uribe Quintero, Alberto, “La
tutela ambiental como derecho-deber del Constituyente. Base constitucional y principios
rectores del derecho ambiental”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 6, Caracas, Edi-
torial Sherwood, enero-diciembre de 2002, pp. 31-64; Blanco-Uribe Quintero, Alberto,
“El ciudadano frente a la defensa juridica del ambiente en Venezuela”, El derecho piblico a
comienzos del siglo XX1. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Insti-
tuto de Derecho Publico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 2995-3008; y Parejo Alfonso,
Luciano, “El derecho al medio ambiente y la actuacién de la administracién pablica”, El
derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 111,
Madrid, Instituto de Derecho Pablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 2979-2994.

395 Véase en general, Colmenares Olivar, Ricardo, “Constitucionalismo y derechos de los
pueblos indigenas en Venezuela”, Revista Lex Nova del Colegio de Abogados del Estado Qulia, nam.
237, Maracaibo, 2000, pp. 13-46. Véase sobre estos derechos, la sentencia de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo, nim. 1600 del 20 del diciembre de 2000 (caso Melchor Flores
y otros vs. Repiblica y EDELCA), Revista de Derecho Piblico, nim. 84, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, octubre-diciembre de 2000, pp. 169 y ss.
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de un grupo porcentualmente reducido de etnias que no superan el 1.5% de
la poblacién venezolana.™®
El capitulo comienza en el articulo 119, con la siguiente redaccién:

Articulo 119: El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades
indigenas, su organizacion social, politica y econémica, sus culturas, usos y
costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y derechos originarios
sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son necesarias
para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Correspondera al Ejecutivo
Nacional, con la participacion de los pueblos indigenas, demarcar y garan-
tizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras, las cuales seran ina-
lienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con lo
establecido en esta Constitucion y la ley.

De esta norma surge, ante todo, el peligro del reconocimiento de un
Estado dentro del Estado, desde que se reconoce que puede haber, en es-
pecifico, en el pais, un pueblo, con su organizacién politica en sus propios lerri-
torios. Estos elementos (pueblo, gobierno y territorio) son los componentes
esenciales de todo Estado, lo que podria originar, en el futuro, problemas en
cuanto a la integridad territorial. Precisamente por ello, sin embargo, fue
que se incorpor6 el articulo 126, con el siguiente texto:

Articulo 120: Los pueblos indigenas, como culturas de raices ancestrales, for-
man parte de la Nacién, del Estado y del pueblo venezolano como tnico,
soberano e indivisible. De conformidad con esta Constitucion tienen el deber
de salvaguardar la integridad y la soberania nacional.

El término “pueblo” no podra interpretarse en esta Constitucion en el
sentido que se le da en el derecho internacional.

Conforme al articulo 120, el aprovechamiento de los recursos naturales
en los habitats indigenas por parte del Estado se debe hacer sin lesionar la
integridad cultural, social y econémica de los mismos e, igualmente, esta
sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indigenas respecti-
vas.””” Por interpretacién en contrario, todo otro aprovechamiento por par-
te de los particulares de estos mismos recursos no estaria sujeto a la previa
informacién y consulta.

396 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma y la propuesta de redaccién alternativa
en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit., pp. 186-190.

397 Colmenares Olivar, Ricardo, “El derecho de participaciéon y consulta de los pue-
blos indigenas en Venezuela”, Revista del Tribunal Supremo de FJusticia, nam. 8, Caracas,

2003, pp. 21-48.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ASPECTOS RELEVANTES DE LA CONSTITUCION SOCIAL 175

El articulo 121 de la Constitucion declara el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural, cosmovi-
s16n, valores, espiritualidad y sus lugares sagrados y de culto.

A tal efecto se obliga al Estado a fomentar la valoracion y difusion de las
manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, los cuales tienen dere-
cho a una educacion propia y a un régimen educativo de caracter intercul-
tural y bilingtie, atendiendo a sus particularidades socioculturales, valores y
tradiciones.

Igualmente, el articulo 122 establece el derecho de los pueblos indige-
nas a una salud integral que considere sus practicas y culturas. En conse-
cuencia, se obliga al Estado a reconocer su medicina tradicional y las tera-
plas complementarias, con sujeciéon a principios bioéticos.

Por otra parte, el articulo 123 de la Constitucion establece el derecho de
los pueblos indigenas a mantener y promover sus propias practicas econo-
micas basadas en la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio; sus acti-
vidades productivas tradicionales, su participacion en la economia nacional
y a definir sus prioridades. Ademas, se consagra el derecho de los pueblos
indigenas a servicios de formacioén profesional y a participar en la elabora-
cién, ejecucion y gestion de programas especificos de capacitacion, servicios
de asistencia técnica y financiera que fortalezcan sus actividades econémi-
cas en el marco del desarrollo local sustentable.

Por otra parte, el Estado también esta obligado a garantizar a los traba-
jadores y trabajadoras pertenecientes a los pueblos indigenas el goce de los
derechos que confiere la legislacion laboral.

El articulo 124 de la Constitucién garantiza y protege la propiedad in-
telectual colectiva de los conocimientos, tecnoldgias e innovaciones de los
pueblos indigenas, exigiendo que toda actividad relacionada con los recur-
sos genéticos y los conocimientos asociados a los mismos perseguiran bene-
ficios colectivos. La Constitucion, ademas, prohibe el registro de patentes
sobre estos recursos y conocimientos ancestrales.

Como ya hemos senalado, el articulo 260 de la Constituciéon también
dispone que las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran apli-
car en su habitat, instancias de justicia con base en sus tradiciones ances-
trales y que solo afecten a sus integrantes, segin sus propias normas y pro-
cedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion, a la ley y al
orden publico. Corresponde a la ley la determinacion de la forma de coor-
dinar esta jurisdiccion especial con el sistema judicial.*®

398 Leon Alvarez, Maria E., “El sistema de justicia en la Constitucion de Venezuela de
1999. Estudio critico acerca de la jurisdiccion especial indigena”, Revista del Tribunal Supremo
de Justicia, nim. 4, Caracas, 2002, pp. 369-377.
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Por dltimo, el articulo 125 de la Constitucion consagra el derecho de los
pucblos indigenas a la participacién politica, garantizando el articulo 182
de la Constituciéon “la representacion indigena en la Asamblea Nacional y
en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales con pobla-
cién indigena, conforme a la ley”.

IX. LA GARANTIA JUDICIAL DE LOS DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES: EL AMPARO
CONSTITUCIONAL Y EL HABEAS DATA

La Constitucion de 1999, siguiendo la tradicion iniciada en la Cons-
titucién de 1961 y la orientacién del constitucionalismo moderno latino-
999 estableci6 la institucién del amparo constitucional como la
garantia judicial especifica de proteccion de los derechos y garantias cons-
titucionales, configurandolo, ademas, como un derecho constitucional de
todas las personas a ser amparadas por los tribunales en el goce y ¢jercicio
de todos los derechos y garantias.* La institucion tiene entonces caracte-
risticas bien definidasen el derecho constitucional comparado de América
Latina.”! Este derecho constitucional ha sido regulado ampliamente en el

americano,

399 Fix-Zamudio, Héctor, sobre el amparo venezolano en su trabajo, “Algunos aspectos
comparativos del derecho de amparo en México y Venezuela”, Libro homenaje a la Memoria
de Lorenzo Herrera Mendoza, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1970, pp. 333-390.
Véase ademas, Fix-Zamudio, Héctor, “La teoria de Allan R., Brewer-Carias, sobre el dere-
cho de amparo latinoamericano y el juicio de amparo mexicano”, £l derecho pitblico a comienzos
del siglo XX1I. Estudios en homenaje al profesor Allan R., Brewer-Carias, Madrid, Thomson-Civitas,
2002, pp. 1125 y ss.

400 Brewer Carfas, Allan R., El derecho y la accion de amparo, t. V, Instituciones politicas y cons-
titucionales, Caracas-San Cristobal, Editorial Juridica Venezolana, Universidad Catélica del
Tachira, 1998; La justicia constitucional (procesos y procedimientos constitucionales), México, Instituto
Mexicano de derecho Procesal Constitucional-Porraa, 2007.

401 Véase nuestros trabajos: Brewer-Carfas, Allan R., Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge Studies in International and Comparative Law, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1989, 406 pp.; y en Brewer-Carias, Allan R., Etudes de droit public comparé, Bruxelles,
Académie International de Droit Comparé, Bruylant, 2001, pp. 526-934; “El amparo a los
derechos y libertades constitucionales y la accién de tutela a los derechos fundamentales
en Colombia: una aproximacién comparativa”, en Cepeda, José Manuel (editor), La Carta
de derechos. Su interpretacion y sus implicaciones, Bogota, Editorial Temis, 1993, pp. 21-81, y en
La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homengje al profesor Fesiis Gonzdlez Pérez, t. 3, Madrid.
Civitas, 1993, pp. 2695-2748; El amparo a los derechos y libertades constitucionales. Una aproximacion
comparativa, Cuadernos de la Catedra Allan R., Brewer-Carias, de Derecho Publico, ntm. 1,
Universidad Catolica del Tachira, San Cristobal 1993, 138 pp.; “La justice constitutionnelle
et le pouvoir judiciaire”, en Brewer-Carias, Allan R., Etudes de droit public comparé, Bruxelles,
Académie International de Droit Comparé, Bruylant, 2001, pp. 935-1182; Mecanismos nacio-
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articulo 27 de la Constitucion de 1999,*” siguiendo la orientacion del articu-
lo 49 de la Constitucién de 1961;*% asi:

Articulo 27: Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de aque-
llos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucion
o en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accién de amparo constitucional sera oral, ptblico,
breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente
tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacién juridica infrin-
gida o la situacién que mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el
tribunal lo tramitara con preferencia a cualquier otro asunto.

La accién de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por
cualquier persona, y el detenido o detenida sera puesto bajo la custodia del
tribunal de manera inmediata, sin dilacién alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por
la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias cons-
titucionales.

De esta norma constitucional derivan las notas distintivas del derecho
y acciéon de amparo en Venezuela, y entre ellas su universalidad respecto
de los derechos protegidos y las causas de la lesion o amenaza de lesion de

nales de proteccion de los derechos humanos (garantias judiciales de los derechos humanos en el derecho cons-
ttucional comparado latinoamericano), San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2005, 300 pp.; y Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Comparative Study of
the Amparo Proceeding, New York, Cambridge University Press, 2008.

402 V¢ase en general, Rondén de Sanso, Hildegard, “La accién de amparo constitucional
a raiz de la vigencia de la Constitucion de 1999, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la UCY, nam. 119, Caracas, 2000, pp. 147-172; Henriquez Larrazabal, Richard
D., “El problema de la procedencia del amparo constitucional en el derecho venezolano”,
Bases y principios del sistema constitucional venezolano (ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho
Constitucional realizado en San Cristébal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), vol. 11, pp. 403-475;
Hernandez-Mendible, Victor R., “El amparo constitucional desde la perspectiva cautelar”,
El derecho piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias,
Madrid, Civitas, 2003, pp. 1219 1301; Brewer-Carias, Allan R., “Introduccién general al
régimen del derecho de amparo a los derechos y garantias constitucionales (el proceso de
amparo)”, Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2007, pp. 9-149.

403 Véase en general Brewer-Carias Allan R. y Ayala Corao, Carlos, en Ley Orgdnica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1988;
Hildegard Rondén de Sanso, La accidn de amparo contra los poderes piblicos, Caracas, Editorial
Arte, 1994; Hildegard Rondoén de Sanso, Amparo constitucional, Caracas, Editorial Arte, 1998;
Linares Benzo, Gustavo, El proceso de amparo, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1999; Chavero Gazdik, Rafael J., £/ nuevo régimen del amparo constitucional en Venezuela, Caracas,
Sherwood, 2001.
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los mismos; las formas de su ejercicio y los principios del procedimiento los
cuales desde el inicio fueron desarrollados por la jurisprudencia en aplica-
cién de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales de 1988.**

1. La unwersalidad del amparo: derechos y garantias protegidos
y actos leswos de particulares y de autoridades

La accién de amparo procede para la proteccién de todos los derechos
constitucionales enumerados en el texto de la Constitucion (articulos 19 a
129: derechos civiles, politicos, sociales y de las familias, culturales y educa-
tivos, econoémicos, de los pueblos indigenas, y ambientales), y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, que conforme al articulo 23 de
la Constitucion tienen jerarquia constitucional, y ademas, respecto de to-
dos aquellos otros derechos inherentes a la persona humana que no figuren
expresamente ni en la Constituciéon ni en dichos tratados internacionales
(articulo 22, Constitucion), los cuales, ademas, prevalecen incluso sobre el
orden interno si contienen regulaciones mas favorables para el goce y ejer-
cicio de los derechos.

Por tanto, no hay derechos o garantias constitucionales y fundamentales
que no sean justiciables mediante la acciéon de amparo, correspondiendo su
ejercicio a todas las personas tanto naturales como juridicas o morales,*”
debiendo estas Gltimas estar domiciliadas en el pais (articulo 1, Ley). Lo tni-
co que se requiere para que proceda el amparo, sin embargo, es que su vio-
laciéon sea inmediata, directa y clara del derecho constitucional.*™ La con-

404 Brewer-Carfas, Allan R., “La reciente evolucién jurisprudencial en relacién a la ad-
misibilidad del recurso de amparo”, Revista de Derecho Piblico, ntm. 19, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, julio-septiembre de 1984, pp. 207-217.

405 Véase lo indicado por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en senten-
cias del 30-4-87, 24-4-88 y 28-7-88 en Funeda, 15 afios de Jurisprudencia de la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, 1977-1992, Amparo Constitucional, Caracas, 1994, pp. 141, 180 y 225.

406 Véase, por ejemplo, sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de 22-1-88, Revista de Derecho Pitblico, nim. 33, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1988,
p- 109; del 24-5-88, Revista de Derecho Piblico, nam. 35, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1988, p. 100; del 30-6-88, Revista de Derecho Piblico, nm. 35, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1988, p. 129; del 8-10-91, Revista de Derecho Piblico, nim. 48, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 1991, p. 138; de 15-9-92 y 16-9-92, Revista de Derecho Piblico, ntim. 51,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1992, pp. 146 y 150; y de la antigua Corte Suprema
de Justicia, Sala Politico-Administrativa, del 9-5-88, Revista de Derecho Pitblico, nim. 34, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 1988, pp. 105 y 116; del 27-6-90, Revista de Derecho Piblico
num. 43, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1990, p. 92, y del 26-10-89, Revista de Dere-
cho Piblico, naum. 40, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, p. 109. Véase también de
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secuencia de esta universalidad del amparo es que en Venezuela el llamado
derecho de habeas corpus se haya configurado como parte del derecho de
amparo*”’ o, si se quiere, como una manifestacioén del derecho de amparo, a
cuyo efecto la Ley Organica de Amparo establece en su articulo lo. que “La
garantia de la libertad personal que regula el fdbeas corpus constitucional, se
regird por esta ley”, destinando a ello los articulos 38 a 47 de la misma.

Por otra parte, de acuerdo con la Constitucion, el amparo constitucional
procede contra cualquier acto, hecho u omisién de autoridades o de particu-
lares que viole derechos o garantias constitucionales o amenace violarlos. Por
tanto, asi como no hay derechos y garantias excluidos del amparo, tampoco
hay actos, hechos u omisiones que escapen de la proteccion de la misma. Ello
se precisa en el articulo 20. de la Ley Orgénica, cuando indica que

La acciéon de amparo procede contra cualquier hecho, acto u omisiéon pro-
venientes de los 6rganos del poder ptblico Nacional, Estadal o Municipal.
También procede contra el hecho, acto u omisién originados por ciudadanos,
personas juridicas, grupos u organizaciones privadas, que hayan violado, vio-
len o amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos amparados por
esta Ley.

Por tanto, ademas de proceder el amparo contra particulares, sin dis-
tincion alguna,*™ procede contra todas las perturbaciones provenientes de
autoridades publicas, igualmente sin distincion alguna, sea que se trate de ac-
tos estatales u omisiones, asi como de actos materiales y vias de hecho de
las autoridades publicas (articulo 5 LOA). Asi, ninguna actuacién u omision
publica escapa al amparo, quedando solo excluidos de la acciéon, conforme
se establecié en el articulo 6,6 de la ley Organica, “los actos de la Corte
Suprema de Justicia”.*™ Por ello, la antigua Corte Suprema de Justicia en

la antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Plena del 21-3-88, Revista de Derecho Pitblico, nGm.
34, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1988, p. 105.

407 Brewer-Carias, Allan R., “El derecho de amparo y la accién de amparo”, Revista de
Derecho Piiblico, nim. 22, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio de 1985, pp. 51-
61; y “El derecho de amparo en Venezuela”, Revista de Derecho, ntm. 1, ano V, Facultad de
Derecho, Universidad Central, Santiago de Chile 1991, pp. 151-178; y en Garantias jurisdic-
clonales para la defensa de los derechos humanos en Iberoamérica, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1992, pp. 7-53.

408 Tal como sucede en Argentina después del caso Samuel Kot SRL. de 1958. Véase Lina-
res Quintana, S., Accidn de amparo, Buenos Aires, 1960, p. 25; Carrid, G. R., Algunos aspectos del
recurso de amparo, Buenos Aires, 1959, p. 13.

409 Sentencia de la Coorte Primera de lo Contencioso Administrativa del 18-6-91, en Fu-
neda, 15 afios de jurisprudencia cit, p. 1455 y en Revista de Derecho Piblico, ndm. 46, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 124.
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Sala Politico Administrativa en sentencia del 31 de enero de 1991 (caso An-
selmo Natale), afirmé enfaticamente que “no puede existir ningiin acto estatal
que no sea susceptible de ser revisado por via de amparo entendiendo ésta
[...como] “un medio de proteccion de las libertades ptblicas cuyo objeto
es restablecer su goce o disfrute, cuando alguna persona natural o juridica,
0 grupos u organizaciones privadas, amenace vulnerarlas o las vulneren
efectivamente”.*!?

En cuanto al amparo contra leyes y demas actos normativos, de acuerdo
con el articulo 3o0. de la Ley Organica:

Se previ6 asi en la Ley Organica el llamado “amparo contra normas”, el
cual en ciertos aspectos se puede asimilar al denominado en México “ampa-
ro contra leyes”,"! no teniendo la decision del juez efectos anulatorios, sino
de inaplicacion de la norma respecto de quien solicita amparo (inler parles).
Pero con relacion al control de la constitucionalidad de las leyes, que la Ley
Organica, ademas de prever el amparo contra normas, permite ejercer la
pretension de amparo, conjuntamente con la acciéon popular de inconstitu-
cionalidad de las leyes ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia, previendo en el mismo articulo 30. de la Ley Organica lo siguiente:

La accién de amparo también podra ejercerse conjuntamente con la acciéon
popular de inconstitucionalidad de las leyes y demas actos estatales normati-
vos, en cuyo caso, la Corte Suprema de Justicia, st lo estima procedente para
la proteccion constitucional, podra suspender la aplicacion de la norma res-
pecto de la situacion juridica concreta cuya violacion se alega, mientras dure
el juicio de nulidad.

Aun cuando de la norma del articulo 3o0. de la Ley Organica puede de-
cirse que resultaba una via directa de control difuso de la constitucionalidad de
las leyes,*'? la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa de la antigua
Corte Suprema impuso el criterio de que no procede la accion de amparo
directamente contra normas, siendo que lo que procede es su ejercicio con-

410 Revista de Derecho Piiblico, nam. 45, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 118.
La tesis de la Corte Suprema fue reafirmada por la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo en sentencia del 18-6-91, Revista de Derecho Piblico, nim. 46, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 1991, p. 125.

H1 Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos problemas que plantea el amparo contra leyes”, Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México, México, nam. 37, 1960, pp. 11-39. Véase ademas,
Brewer-Carias, Allan R., “La accién de amparo contra leyes y demas actos normativos en el
derecho venezolano™, Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio, vol. 1, San José, Costa Rica, Secre-
taria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1998, pp. 481-501.

412 Brewer-Carias, Allan R., Nuevas tendencias en el contencioso administrativo en Venezuela, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 168.
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tra los actos de ejecuciéon de la norma, que serian los actos lesivos.** Asi lo
indico en sentencia del 24 de mayo de 1993, al afirmar que “el menciona-
do articulo de la Ley Organica de Amparo no consagra la posibilidad de
interponer esta accién de proteccién constitucional contra una ley u otro
acto normativo sino contra el acto de aplicaciéon o ejecucion de ésta, el
cual en definitiva es el que, en el caso concreto, puede ocasionar una le-
sion particular de los derechos y garantias constitucionales de una persona
determinada”.*"*

En materia de amparo contra actos administrativos y conductas omi-

sivas de la administracion, el articulo 5o. de la Ley Organica dispone que

La acciéon de amparo procede contra todo acto administrativo, actuaciones
materiales, vias de hecho, abstenciones u omisiones que violen o amenacen
violar un derecho o garantia constitucionales, cuando no exista un medio
procesal breve, sumario y eficaz, acorde con la proteccion constitucional.

En consecuencia, si dicho medio procesal acorde con la proteccion
constitucional existe, la accién de amparo no es admisible, pudiendo ser di-
cho medio el recurso contencioso administrativo de anulacion, siempre que
exista en la localidad un tribunal con competencia contencioso administra-
tiva, y se formule en el mismo conjuntamente con la pretension de nulidad,
la pretension de amparo.*"”

En estos casos, agrega el articulo 5o. de la Ley Organica, el juez, en for-
ma breve, sumaria y efectiva, si lo considera procedente para la proteccién
constitucional, suspenderd los efectos del acto recurrido como garantia de
dicho derecho constitucional violado, mientras dure el juicio. Para garan-
tizar que este recurso contencioso administrativo de anulacién y amparo
sea un medio procesal breve, sumario y efectivo, acorde con la proteccién
constitucional, el paragrafo tnico del articulo 5o0. de la Ley Organica pre-
cisa que

413 Fue el caso de la sentencia del 8-8-94, la Sala Politico-Administrativa al resolver un
amparo en el caso de las declaraciones juradas de patrimonio exigidas a los administradores
de bancos por la Ley de Emergencia Financiera de 1994. Véase el texto en Brewer-Carias,
Allan R., y Ayala Corao, Carlos, El derecho a la intimidad y a la vida privada y su proteccion frente a
las igerencias abusivas o arbitrarias del Estado, Caracas, 1995, pp. 214-216.

4% Revista de Derecho Pitblico, ntim. 55-56, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993,
pp- 287-288. Véase también sentencia nim. 584 del 19-11-1992 (caso Electrificacion del Caro-
ni, EDELCA), en Revista de Derecho Piblico, nim. 52, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1992, p. 136.

415 Sentencias de la antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, del
25-1-89 y 9-8-89, Revista de Derecho Piblico, nim. 39, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1989, p. 139.
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Cuando se ejerza la accion de amparo contra actos administrativos conjunta-
mente con el recurso contencioso administrativo que se fundamente en la vio-
lacion de un derecho constitucional, el ejercicio del recurso procedera en cual-
quier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos de caducidad previstos
en la Ley; y no sera necesario el agotamiento previo de la via administrativa.

Ahora bien, en el caso de ¢jercicio de la accién autébnoma de amparo
contra actos administrativos, el tema central a precisar es que los efectos de
la decision de amparo no son de orden anulatorio, sino de mera suspension
de efectos del acto, lo que implica que el acto administrativo lesivo queda
incolume en cuanto a su validez, por lo que para que la protecciéon consti-
tucional sea integral deberia buscarse su anulacién posterior por la via con-
tencioso administrativa.

Pero la acciéon de amparo no solo procede contra actos administrativos,
sino también contra conductas omisivas de la administracion, para lo cual
debe existir mora frente a un requerimiento del interesado. Es decir, es ne-
cesario que el presunto agraviado se haya dirigido en forma previa a la pre-
sunta autoridad agraviante, dando inicio a un procedimiento constitutivo,
de manera que no se puede accionar por abstenciéon cuando no ha habido
requerimiento del administrado para que la autoridad administrativa emita
algin acto administrativo.*'® Por supuesto, en todos estos casos de proce-
dencia de la acciéon de amparo contra la mora de la administraciéon, como
violatoria del derecho a obtener oportuna respuesta garantizado en el arti-
culo 67 de la Constitucion, la consecuencia de la violacion de tal derecho,
como lo ha senalado la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
“solo implica ordenar a la autoridad administrativa que otorgue la respues-
ta correspondiente”.*!”

Por otra parte, en cuanto al amparo contra sentencias y demas actos
judiciales, el articulo 4o. de la Ley Organica establece que

Igualmente procede la accion de amparo cuando un Tribunal de la Repu-
blica, actuando fuera de su competencia, dicte una resoluciéon o sentencia u
ordene un acto que lesione un derecho constitucional.

En estos casos, y con objeto de salvaguardar las jerarquias judiciales de
revision, se establece expresamente que “La acciéon de amparo debe inter-

+6 Sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa del
18-11-93, en Revista de Derecho Piblico, nim. 55-56, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1993, p. 295.

47 Sentencia del 26-8-93 (caso Inversiones Klanki), en Revista de Derecho Piblico, nim. 55-56,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 294.
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ponerse por ante un Tribunal superior al que emitié el pronunciamiento,
quien decidira en forma breve, sumaria y efectiva”.

Tratandose de amparo contra sentencias,*'® la jurisprudencia ha preci-
sado sus contornos indicando que es necesario que exista un acto judicial
lesivo; es decir, que lesione o amenace lesionar un derecho constitucional,
para lo cual ningtin tribunal puede tener competencia.*'? Por ello, la expre-
sion legal “actuando fuera de su competencia” ha sido interpretada por la
Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema, en sentencia del
12 de diciembre de 1989 (caso £l Crack C.A) como equivalente a un tribu-
nal que “usurpa funciones, ¢jerciendo unas que no le son conferidas o hace
uso indebido de las funciones que le han sido atribuidas, lesionando con su
actuacion derechos o garantias constitucionales”.*” De acuerdo con esta
doctrina, por tanto, y dada la garantia de la cosa juzgada que protege a las
decisiones judiciales, no basta para que sea procedente una accion de am-
paro contra sentencias que el accionante solo sefiale que la sentencia le fue
adversa, sino que debe alegar abuso o exceso de poder del juez, como forma
de incompetencia.*?!

Por otra parte, con relacién al amparo contra sentencias y demas actos
judiciales, otro aspecto que debe destacarse es que la aplicacion del articulo
40. de la Ley Organica de Amparo solo procede cuando el juez en concreto
actia en ejercicio de funciones jurisdiccionales, en cuyo caso el juez com-
petente para conocer de la accion es el tribunal superior al que emiti6 el
pronunciamiento. En cambio, en los supuestos en los cuales un juez dicte
un acto actuando en funcién administrativa (no jurisdiccional), por ejemplo,
cuando actia como registrador mercantil, la competencia para conocer de

18 V¢ase, entre otras, la sentencia de la Sala Constitucional nim. 848 del 28-7-2000 (caso
Luis A. Baca vs. Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Ciil, Mercantil, Agrario y del Trdnsito del
Primer Circuito de la Circunscripeion Judicial del Estado Bolivar), Revista de Derecho Piblico, nam. 83,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 296 y ss.

19 Brewer-Carias, Allan R., “El problema del amparo contra sentencias o de como la
Sala de Casacion Civil remedia arbitrariedades judiciales”, Revista de Derecho Piiblico, nim. 34,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1988, p. 164; y “El recurso de amparo contra senten-
cias de amparo dictadas en segunda instancia”, Revista de Derecho Pitblico, ntim. 36, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, octubre-diciembre de 1988, pp. 160-172.

*20° Revista de Derecho Piblico, nim. 41, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1990, pp.
110-111. En igual sentido se destacan las sentencias de la misma Sala Politico-Administrativa
del 27-6-90, 4-7-90, 7-8-90, 5-12-90 y 31-5-91, citadas en Revista de Derecho Pitblico, nim. 46,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 132. Igualmente, sentencia del 4-2-93, Re-
vista de Derecho Piblico, nim. 53-54, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 276.

#21 Sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, del 31-
5-91, Revista de Derecho Piblico, nim. 46, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 132.
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la accion de amparo corresponde al tribunal de primera instancia que lo sea
en la materia afin con la naturaleza del derecho violado”.**

En relacion con las partes en el proceso, debe senalarse que conforme
a la doctrina de la Sala Constitucional, “la accién de amparo contra deci-
siones judiciales no procede contra el juez que dictd la decision sino contra
la decision en si misma”, en el sentido de que el juez no es el legitimado
pasivo en el procedimiento de amparo, siendo el fallo, en si mismo, “el pre-
sunto trasgresor de un derecho o garantia constitucional”. Por ello es que
se ha considerado que no es necesaria la presencia del juez para defender o
informar sobre la decision tomada, de manera que segun lo resuelto por la
misma Sala en su sentencia del lo. de febrero de 2000 (caso José A. Mejias y
olros), “la ausencia del juez a la audiencia oral, no significa aceptacion de la

pretension de amparo”.**

2. Las formas de ¢jercicio del derecho de amparo: accion auténoma
de amparo y pretension de amparo acumulada a otras acciones judiciales

La regulacién del amparo constitucional en la Constitucién y en la Ley
Organica de Amparo como un derecho fundamental, y no solo como una
Unica accién autbnoma de amparo, implicé la necesidad de conciliar el ejer-
cicio del derecho de amparo con los medios judiciales existentes de protec-
cién constitucional, de manera que no quedaran estos eliminados como ta-
les, sino al contrario, reforzados. De alli las previsiones de los articulos 3,5 y
6,5 de la Ley Organica de Amparo, que permiten la formulacién de preten-
siones de amparo constitucional conjuntamente con las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad, con las acciones contencioso-administrativas de
anulacion y con las acciones judiciales ordinarias o extraordinarias, que pro-
pusimos en el proceso de formacién de la Ley en la Camara del Senado.***

Después de multiples vacilaciones jurisprudenciales, que se extendieron
por casi cuatro anos, el sentido de la regulacion contenida en dichas normas
finalmente lo resumi6 la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte

422 Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, del 21-9-89,
Revista de Derecho Piblico, nim. 40, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1989, pp. 92 y 93.

423 Sentencia ntm. 436, del 22-5-2000 (caso Foramer de Venezuela, C.A. vs. Juzgado Tercero de
Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia), Revista de Derecho Piblico,
nam. 82, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 476.

#2+ Brewer-Carfas, Allan R., “Propuestas de reforma al Proyecto de Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1987)”, Estudios de derecho piiblico (Labor
en el Senado 1985-1987), t. 111, Caracas, Ediciones del Congreso de la Republica, 1989, pp.
205-229.
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Suprema en la sentencia del 10 de julio de 1991 (caso Tarjetas Banvenez), al
sefialar que la Ley Organica prevé fundamentalmente dos mecanismos pro-
cesales la accion autbnoma de amparo y la acumulacion de ésta con otro
tipo de acciones o recursos.**

En cuanto a la primera de las modalidades, es decir, la accién autonoma
de amparo, al ser una accién que se ejercita en forma auténoma e indepen-
diente, no se vincula ni se subordina a ningtn otro recurso o procedimiento.
La misma se intenta en principio ante todos los tribunales de primera ins-
tancia, o ante cualquier juzgado si no hay en el lugar tribunal de primera
instancia. Solo contra altos funcionarios, la competencia para conocer de
la accidon de amparo corresponde a todas las salas del Tribunal Supremo,
segiin la materia afin a la competencia. Sin embargo, la Sala Constitucio-
nal, en sentencia nam. 1, del 20 de enero de 2000, dictada con motivo de
decidir la admisibilidad de una accién de amparo (caso Emery Mata Milldn
vs. manistro del Interior y Fusticia y otros), interpretd erroneamente los principios
constitucionales y resolvié concentrar exclusivamente en la propia Sala Cons-
titucional las competencias para conocer de las acciones de amparo que
venian conociendo las otras Salas, en tnica instancia, contra altos funcio-
narios nacionales conforme al articulo 8 de la Ley Organica de Amparo; o
contra las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales supe-
riores de la Republica, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
y las cortes de apelaciones en lo penal; o las apelaciones o consultas de las
sentencias dictadas por esos mismos tribunales cuando conocieran de accio-
nes de amparo en primera instancia.*” Estas competencias, en todo caso,
se recogieron en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia desde
2004, ratificadas en la reforma de la Ley Organica de 2010.

Por lo que respecta a la segunda de las modalidades senialadas; es decir,
la accién de amparo ejercida conjuntamente con otros medios procesales,
ha dicho la Corte que “la referida ley regula tres supuestos: a) la accion de

425 Revista de Derecho Piblico, nim. 47, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, pp.
169-174.

426 En todo caso, la Sala Constitucional fue dictando nuevas “normas” reguladoras de la
competencia judicial en materia de amparo, en las sentencias nam. 7, del 20-01-2000 (caso
Emery Mata Mulldn), en Revista de Derecho Piblico, nim. 81 (enero-marzo), Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2000, p. 226; nim. 1555, del 08-12-2000 (caso Yoslena Chamchamire B.
vs. Instituto Universitario Politécnico Santiago Mariiio), Revista de Derecho Piblico, nim. 84, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 304 y ss.; y en la sentencia nam. 26 del 25 de enero
de 2001 (caso José C.C. y otros vs. Comision Legislativa Transitoria, Estado Portuguesa), en Revista de
Derecho Piblico, nam. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 422-427. Véa-
se Canova Gonzalez, Antonio, “La Sala Constitucional y su competencia en los procesos de
amparo”, Estudios de derecho administrativo: Libro homenaje a la Unwersidad Central de Venezuela, vol.
I, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 157-176.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

186 VENEZUELA

amparo acumulada a la accion popular de inconstitucionalidad de las leyes
y demas actos estatales normativos (articulo 30.); b) la accion de amparo
acumulada al recurso contencioso administrativo de anulacién contra actos
administrativos de efectos particulares o contra las conductas omisivas de
la administracion (articulo 50.); ¢) la accién de amparo acumulada con ac-
ciones ordinarias (articulo 6o0., ordinal 50.)”. En este tltimo supuesto, con-
forme a la ley Organica, “el Juez debera acogerse al procedimiento y a los
lapsos establecidos en los articulos 23, 24 y 26 de la presente ley, a fin de
ordenar la suspension provisional de los efectos del acto cuestionado™.

En todos estos casos la pretensiéon de amparo no es una accién princi-
pal, sino una pretensiéon “subordinada, accesoria a la accién o al recurso
al cual se acumuld, sometido al pronunciamiento jurisdiccional final que
se emita en la acciéon acumulada tratandose de una acumulaciéon de ac-
ciones, debe ser resuelta por el juez competente para conocer de la accién
principal”.**” Por ello, en estos casos el amparo tiene mero caracter cautelar,
y no tiene ninguna relevancia el que existan procedimientos distintos para
la acciéon principal y para la acciéon de amparo, porque, en definitiva, en
caso de acumulacion de la pretension de amparo con una accién principal,
el procedimiento regular previsto para la acciéon de amparo (solicitud de in-
forme y audiencia publica y oral, por ejemplo) no se debe aplicar.

Debe mencionarse, por tltimo, que la Sala Constitucional, al interpre-
tar el articulo 27 de la Constituciéon sobre la accién de amparo, material-
mente ha legislado en materia del procedimiento aplicable, “reformando”
completamente el procedimiento previsto en la Ley Organica de Amparo
de 1988.#%

27 Revista de Derecho Piblico, nim. 50, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1992, pp.
183y 184.

428 Sentencia ntm. 7, del 20-01-2000 (Caso Fosé A. Mejia y otros), en Revista de Derecho Pitblico,
num. 81, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 245 y ss.; y sentencia nam. 88,
del 14-03-2000 (caso Ducharme de Venezuela C.A.), en ibidem, pp. 223 y ss. Véase en general so-
bre estas sentencias, Canova Gonzalez, Antonio, “La Sala Constitucional y su competencia
en los procesos de amparo”, Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje a la Unwersidad Cen-
tral de Venezuela, vol. I, Caracas, Imprenta Nacional, 2001, pp. 157-176; Martinez Hernandez,
Luis, “Nuevo régimen de accién de amparo con motivo de sentencias dictadas por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, Estudios de derecho piblico. Libro homenaje a
Humberto J. La Roche Rincin, vol. 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 209-
265; Badell Madrid, Rafael, “El amparo constitucional en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Justicia”, Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, nim. 4, Caracas, 2002,
pp. 87 a 12; y Brewer-Carias, Allan R., “El juez constitucional como legislador positivo y la
inconstitucional reforma de la Ley Organica de Amparo mediante sentencias interpretati-
vas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
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3. La accién de habeas data

El articulo 28 de la Constituciéon de 1999, siguiendo la orientacion de
las Constituciones latinoamericanas recientes, establecié expresamente en
Venezuela la accion de fabeas data, mediante la cual se garantiza a todas las
personas el derecho de acceder a la informacion y a los datos que sobre si
misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las
excepciones que establezca la ley, asi como conocer el uso que se haga de
los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actua-
lizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fueran erréneos o
afectaran ilegitimamente sus derechos.*®

Estos derechos, como lo senal6 la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia en sentencia del 9 de noviembre de 2009 (caso Mercedes
Josefina Ramirez, Accion de Habeas Data),

no involucran directamente nulidades, ni indemnizaciones, sino otorgan si-
tuaciones juridicas esenciales al ser humano: como lo es la existencia de un re-
curso sobre su persona en archivos publicos o privados, por lo que no resulta
vinculante para el Juez Constitucional lo que pida el quejoso, sino la situacién
factica ocurrida en contravencion a los derechos y garantias constitucionales
y los efectos que ella produce, que el actor trata que cesen y dejen de perju-
dicarlo; o simplemente la informacién sobre si mismo que tiene derecho a
conocer existente en los registros pablico o privados.**’

Por otra parte, el articulo 28 de la Constitucién también consagra el
derecho de toda persona de acceder a documentos de cualquier naturaleza
que contengan informacién cuyo conocimiento sea de interés para comu-
nidades o grupos de personas, quedando a salvo el secreto de las fuentes de
informacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley.

La norma, por tanto, consagra dos derechos distintos, sobre los cuales
la Sala Constitucional, en sentencia del 23 de agosto de 2000 (caso Veedores
de UCAB), expres6 en materia de derecho de acceso:

wnvestigador del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, t. V, pp.
63-80; Bello Tabares, Humberto E., “El procedimiento de amparo constitucional”, Revista de
Derecho, nam. 8, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, pp. 13-48.

#29 Mourifio Vaquero, Carlos, “Aproximacion al hédbeas data”, en Duque Corredor, Ro-
man y Casal, Jests Maria (coords), Estudios de derecho piiblico, Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, 2004, pp. 129-162; Brewer-Carias, Allan R., “El proceso constitucional de las
acciones de habeas data en Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como fuente
del derecho procesal constitucional”, Revista de Derecho Pitblico, nim. 120, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, octubre-diciembre de 2009, pp. 185-191.

#0 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-
0369.html

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

188 VENEZUELA

el articulo 28 separa el acceso a la informacion y a los datos, del acceso a do-
cumentos que contengan informacion, la cual debe ser puntual, sobre cual-
quier topico, sean o no dichos documentos soportes de bases de datos, que
tengan interés para las comunidades o grupos. El acceso a estos documentos
es distinto al de las bases de datos, de cualquier tipo. Se trata de acceder a
documentos en sentido amplio, escritos o meramente representativos (de alli
que la norma expresa que son documentos de cualquier naturaleza), que por
alguna razon contienen informacion de interés para el grupo, o para la comu-
nidad. Tal interés debe ser decidido por el juez, para ordenar su exhibicion,
por lo que debe ser alegado, no bastando la subjetiva apreciaciéon del actor
en ese sentido.*!

Estos derechos de habeas data, por otra parte, son también distintos al
derecho garantizado en el articulo 143 de la misma Constitucion que tienen
todos los ciudadanos a ser informados oportuna y verazmente por la admi-
nistraciéon publica, sobre el estado de las actuaciones en que estén directa-
mente interesados, y a conocer las resoluciones definitivas que se adopten
sobre el particular. Asimismo, consagra la norma el derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los limites aceptables
dentro de una sociedad democratica en materias relativas a seguridad inte-
rior y exterior, a investigacion criminal y a la intimidad de la vida privada,
de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacion de docu-
mentos de contenido confidencial o secreto. La norma prohibe, en todo
caso, la censura a los funcionarios publicos con relacién a lo que informen
sobre asuntos bajo su responsabilidad.

En cuanto al derecho de habeas data que consagra el articulo 28 de la
Constitucion, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
su sentencia num. 1050, del 23 de agosto de 2000 (caso Ruth Capriles y otros),
determiné que se trata de un “derecho de las personas a conocer la infor-
macién que sobre ellas, hayan sido compiladas por otras” consecuencia del
hecho de que “tanto el Estado, como los particulares, mediante diversas
formas de compilacion de datos: manuales, computarizados, etc., registran
y almacenan datos e informaciones sobre las personas o sobre sus bienes, y
en vista de que tal recopilacion puede afectar la vida privada, la intimidad,
el honor, la reputacién, la vida econémica y otros valores constitucionales
de las personas naturales o juridicas, la Constitucion, para controlar tales
registros, otorga varios derechos a la ciudadania que aparecen recogidos en
el articulo 28 citado”. Estos derechos, en criterio de la Sala Constitucional,
son los siguientes:

1 Revista de Derecho Pitblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001,
pp- 500 y 501.
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1) El derecho de conocer sobre la existencia de tales registros. 2) El dere-
cho de acceso individual a la informacién, la cual puede ser nominativa, o
donde la persona queda vinculada a comunidades o a grupos de personas.
3) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo controlar la existencia
y exactitud de la informacion recolectada sobre ¢l. 4) El derecho de conocer
el uso y finalidad que hace de la informacion quien la registra. 5) El derecho
de actualizacion, a fin que se corrija lo que resulta inexacto o se transformo
por el transcurso del tiempo. 6) El derecho a la rectificacion del dato falso o
incompleto. 7) El derecho de destruccion de los datos erréneos o que afectan
ilegitimamente los derechos de las personas.'®

A los efectos de ejercer esta accion de habeas data, la Sala Constitucional,
en la sentencia 1050 del 23 de agosto de 2000, precisé que se trata de dere-
chos que giran alrededor de los datos recopilados sobre las personas o sobre
sus bienes, por lo que la legitimacion activa corresponde a quienes tengan
“un interés, personal, legitimo y directo en quien ejerza estos derechos, ya
que es la informacién sobre su persona y bienes el que lo origina”. En otras
palabras, dijo la Sala, quien quiere hacer valer estos derechos que confor-
man el habeas data “lo hace porque se trata de datos que le son personales”.
Es decir, “quien no alega que el habeas data se solicita para obtener informa-
cion sobre sus datos registrados, carece de interés legitimo en tal accion, ya
que no hace uso del derecho que otorga dicha norma, con os otros dere-
chos que nacen de la misma, los cuales giran alrededor de las informaciones
personales”.*?

Posteriormente, en ausencia de la legislacion sobre la materia, la Sala
Constitucional estableci6 la competencia en la materia, reservandosela,** y
reguld el procedimiento judicial aplicable a la accion de habeas data. *

432" Revista de Derecho Piblico, nim. 83, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp.
378-381.

33 Idem. Esta doctrina fue ratificada por la Sala Constitucional en sentencia nm. 332, del
14 de marzo de 2001 (caso Insaca vs. Ministerio de Sanidad y Asistencia Social), en Revista de Derecho
Piblico, nm. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 484 y 485.

434 Sentencia nam. 165, del 13 de febrero de 2001 (caso Euclides S. Rivas vs. Fuzgado de
Control nam. 2, Circuito Judicial Penal, Estado Nueva Esparta), en Revista de Derecho Piblico, ntm.
85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 489 y ss.

435 Veéanse las reglas de procedimiento establecidas en la sentencia nam. 2551 del 24 de
septiembre de 2003 (caso Jaime Ojeda Ortiz), en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Sep-
tiembre/2551-240903-03-0980.htm; modificadas por sentencia del 9 de noviembre de 2009
(caso Mercedes jJosefina Ramirez, Accion de Habeas Data), en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

190 VENEZUELA

X. LOS PROBLEMAS DE LA CONSTITUCION
SOCIAL, EL PATERNALISMO ESTATAL Y LA JUSTICIABILIDAD
DE LOS DERECHOS

La Constitucion social o del ciudadano, como hemos sefialado, es la
que establece las relaciones entre el Estado y la sociedad y sus componen-
tes individuales, compuesta por el conjunto de libertades y derechos de los
ciudadanos y habitantes del pais, antes indicados, con sus correlativos de-
beres de parte del Estado y sus autoridades de proteccién, abstenciéon o de
prestacion social. Lo cierto es que no puede haber un derecho consagrado
constitucionalmente que no tenga un deber u obligacién correlativo a cargo
del Estado.

En esta materia, a pesar de los avances que contiene la nueva Consti-
tucion, por ejemplo, en la enumeracion de los derechos individuales y en
la constitucionalizacion, con rango constitucional, de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos a los cuales se les prescribié aplicacion
preferente cuando sean mas favorables, consideramos que contiene muchos
aspectos negativos especificos, como la grave lesion a la garantia de la re-
serva legal respecto de los derechos constitucionales en virtud de la delega-
cion legislativa al presidente de la Republica, que en forma amplia regula la
Constitucion, y como las fallas en la proteccion de los derechos del nifio y
en el régimen del derecho a la informacion.

Pero en global, desde el punto de vista social, el principal problema de
la Constitucion es la confusion entre buenas intenciones declaradas y dere-
chos constitucionales, y el engafio que puede derivar de la imposibilidad de
satisfacer algunos derechos sociales.*

En efecto, en la consagracion de los derechos humanos, uno de los prin-
cipios esenciales de orden constitucional es el denominado principio de al-
teridad, que implica que todo derecho comporta una obligacion, y que todo
titular de un derecho tiene que tener relacion con un sujeto obligado. No
hay, por tanto, derechos sin obligaciones ni obligados, por lo que la consa-
gracion de supuestos derechos que no pueden originar obligaciones u obli-
gados, por imposibilidad conceptual, no es méas que un engano.*’

436 Brewer-Carias, Allan R., “Reflexiones criticas sobre la Constituciéon de 1999”, La
Constitucion de 1999, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2000, pp. 77 vy ss.

7 Véase lo expuesto en este sentido de Brewer-Carias, Allan R., Mecanismos nacionales de
proteccion de los derechos humanos (Garantias judiciales de los derechos humanos en el derecho constitucional
comparado latinoamericano), San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos (IIDH), 2005, pp. 31 y ss.
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Asi sucede, por ejemplo, con varios de los derechos y garantias socia-
les, tal y como se consagraron en la Constitucién, cuya satisfaccion es sim-
plemente imposible. Constituyen, mas bien, declaraciones de principio y
de intencién de indiscutible caracter teleolégico, pero dificilmente pueden
concebirse como “derechos” por no poder existir un sujeto con obligacion
de satisfacerlos.

Es el caso, por ejemplo, del “derecho a la salud”, que se consagra como
“un derecho social fundamental, obligacién del Estado, que lo garantizara
como parte del derecho a la vida” (articulo 83). Lo cierto es que no es po-
sible que alguien garantice la salud de nadie y que constitucionalmente se
pueda consagrar el “derecho a la salud”. Ello equivaldria a consagrar en la
Constitucion el derecho a no enfermarse, lo cual es imposible, pues nadie
garantiza a otra persona que no se va a enfermar.

En realidad, el derecho que se puede consagrar en materia de salud,
como derecho constitucional, y es el que esta efectivamente declarado, es
el “derecho a la proteccion de la salud”, lo que comporta la obligacion del
Estado de velar por dicha proteccion, estableciendo servicios puablicos de
medicina preventiva y curativa.” De resto, regular el derecho a la salud,
por imposibilidad de la alteridad, es una ilusién.**

Lo mismo podria senalarse, por ejemplo, del derecho que se consagra
en la Constitucion a favor de “toda persona”, “a una vivienda adecuada,
segura, comoda, higiénica, con servicios basicos esenciales que incluyan un
habitat que humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias”
(articulo 82). Este derecho, como esta consagrado, es de imposible satis-
faccion; se trata, mas bien, de una declaracion de principio o de intencion
bellamente estructurada, que no puede conducir a identificar a un obligado
a satisfacerla, y menos al Estado.

También resulta una ilusion establecer en la Constitucion, pura y sim-
plemente, que “toda persona tiene derecho a la seguridad social como ser-
vicio publico no lucrativo que garantice la salud y asegure proteccion en
contingencias... de prevision social”; siendo igualmente una imposibilidad

#38 Brewer-Carias, Allan R., Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Com-
parative Study of the Amparo Proceedings, Nueva York, Cambridge University Press, 2008, pp. 247
y ss.

439 Ello ha llevado a la Sala Constitucional, por ejemplo, respecto del derecho a la protec-
cion de la salud, a protegerlo vinculandolo al derecho a la vida. Por ejemplo, sentencia nam.
487, del 06-04-2001 (caso Glenda Lipez y otros), Revista de Derecho Piblico, nim. 85-86, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 139-141. En estos casos, la Sala ha rechazado la pro-
teccion al derecho a la salud reclamada como derecho colectivo en forma abstracta. Véase,
por ejemplo, sentencia nam.1002, del 26-05-2004 (caso Federacion Médica Venezolana), Revista de
Derecho Piblico, nim. 97-98, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2004, pp. 143 y ss.
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prever que “El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad de este
derecho, creando un sistema de seguridad social...” (articulo 86).

De nuevo aqui, la intencion es excelente, pero no para pretender regu-
larla como un “derecho” constitucional con una obligacién estatal corre-
lativa, también de rango constitucional, cuya satisfacciéon es imposible. Se
confundieron, en esta materia, las declaraciones de politica publica y las
buenas intenciones sociales, con derechos y obligaciones constitucionales,
que originan otro tipo de relaciones juridicas, incluso con derecho de ser
amparados constitucionalmente.

Ademas, del texto de la Constitucién social se evidencia un excesivo
paternalismo estatal y la minimizacion de las iniciativas privadas en materia
de salud, educacion y seguridad social. En efecto, en la regulacion de los de-
rechos sociales, en la Constituciéon no solo se ponen en manos del Estado ex-
cesivas cargas, obligaciones y garantias, muchas de imposible cumplimiento
y ¢jecucidn, sino que se minimiza, al extremo de la exclusién, a las iniciati-
vas privadas. En esta forma, servicios publicos esencial y tradicionalmente
concurrentes entre el Estado y los particulares, como los de educacion, sa-
lud y seguridad social, aparecen regulados con un marcado acento estatista
y excluyente incluso como “servicios publicos”.

Por ejemplo, en materia de salud, se dispone que para garantizarla “el
Estado creard, ejercera la rectoria y gestionara un sistema publico nacional
de salud,... integrado al sistema de seguridad social, regido por los princi-
plos de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integraciéon social
y solidaridad” (articulo 84). Se trata, por tanto, de un sistema publico de
salud, regulado como un servicio pablico gratuito que forma parte del siste-
ma de seguridad social. Nada se dice en la norma sobre los servicios privados
de salud, aun cuando en otro articulo se indica que el Estado “regulara las
instituciones publicas y privadas de salud” (articulo 85).

En materia de seguridad social, el rasgo estatista del sistema es aun
mayor: se declara la seguridad social como un servicio pablico de caracter
no lucrativo, estando obligado el Estado “de asegurar la efectividad de este
derecho, creando un sistema de seguridad social universal, integral, de fi-
nanciamiento solidario, unitario, eficiente y participativo, de contribuciones
directas o indirectas”, precisandose, ademas, que las cotizaciones obligato-
rias solo “podran ser administradas con fines sociales bajo la rectoria del
Estado” (articulo 86). Se excluye asi, en principio, toda iniciativa privada
en materia de seguridad social y se minimiza la participacion privada en la
administraciéon reproductiva de los fondos de pensiones.

En materia de educacion, la tendencia estatista es similar: se regula la
educacion, en general, como un derecho humano y un deber social funda-
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mental; se la declara en general como “democratica, gratuita y obligatoria”,
y se la define como “un servicio publico” que el Estado debe asumir “como
funcién indeclinable” (articulo 102). Nada se indica en la norma que se re-
fiere a la educacion privada, y solo es en otro articulo donde se consagra el
derecho de las personas “a fundar y mantener instituciones educativas pri-
vadas bajo la estricta inspeccion y vigilancia del Estado, previa aceptacion
de este” (articulo 106). La posibilidad de estatizacion de la educacion, por
tanto, no tiene limites en la Constitucién, habiéndose eliminado del texto
constitucional la disposicién, que en la materia preveia la Constitucion de
1961, de que “El Estado estimulard y protegera la educacion privada que se
imparta de acuerdo con los principios contenidos en esta Constitucion y en
las leyes™ (articulo 79).
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SEXTA PARTE

ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES
DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

El tercer componente normativo de toda Constituciéon contemporanea,
ademas de la Constitucion politica, que regula la organizacion del Estado
mediante la distribucion territorial y division organica del poder publico;
y de la Constitucion social, que regula el estatuto de las personas y de los
ciudadanos, y su relacion con el Estado al igual que la relacion general entre
la sociedad y el Estado, es la Constituciéon econoémica, que tiene por objeto
establecer los principios del régimen de las relaciones econémicas y el papel
que en ellas, corresponde a la iniciativa privada y al propio Estado. Esta
Constituciéon econémica es entendida, como lo puntualizé la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo, “como el conjunto de normas constitucionales
destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura
y funcionamiento de la actividad econémica”, y que como tal “no esta desti-
nada —salvo el caso de las Constituciones socialistas de modelo soviético—
a garantizar la existencia de un determinado orden econdémico, sino que
actian como garantes de una economia social de mercado, inspiradas en
principios basicos de justicia social y con una base neutral, que deja abiertas
distintas posibilidades al legislador, del cual solo se pretende que observe los
limites constitucionales”.**

En este sentido, en el constitucionalismo venezolano puede decirse que
en las altimas cinco décadas se ha venido desarrollando un régimen cons-
titucional y politico propio de una sociedad democratica, con la configura-
cién, en la Constitucion del 23 de enero de 1961, y ahora, en la del 30 de di-
ciembre de 1999, de un Estado social de derecho, y la formulacién, en esos
textos, de una Constitucion econémica, que opta por un modelo econémico
de libertad como opuesto al de economia dirigida, similar al que existe en
todos los paises occidentales.

#0 Sentencia 117, del 6 de febrero de 2001, Revista de Derecho Piiblico, ntim. 85-88, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 212-218.
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La aplicacion practica de ese modelo constitucional ha provocado,
desde el punto de vista politico, la consolidacion del régimen democratico
representativo, pluralista y, ahora, con vocaciéon participativa, y desde el
punto de vista econémico, y a pesar de los multiples problemas de desarro-
llo econémico-social que contintian existiendo, el modelo ha enmarcado el
desenvolvimiento de una economia basada en la libertad econémica y en la
iniciativa privada, pero con una intervenciéon importante y necesaria del Es-
tado para asegurar los principios de justicia social que constitucionalmente
deben orientar el régimen econémico.

Ademas, el Estado, al ser titular desde siempre del dominio publico so-
bre el subsuelo conforme a la pauta que marcaron las Ordenanzas de Nue-
va Espafia, en vigencia en los territorios de las antiguas provincias coloniales
de Espana en el mar Caribe desde la segunda mitad del siglo XVII, en el
caso de Venezuela ha convertido al Estado en la entidad econdémica mas po-
derosa del pais, por ser duefio del petroleo, lo que le ha llevado a intervenir
en forma importante en la actividad econémica.

Siguiendo, en cierta forma, las orientaciones de la Constitucion de 1961
en materia de Constitucién econémica,*! la Constitucién de 1999 estable-
ce igualmente, pero sin decirlo, un sistema econémico de economia social
de mercado,™* que se fundamenta en la libertad econémica, pero que debe
desenvolverse conforme a principios de justicia social, que requieren de la
intervencion del Estado.**

41 Brewer-Carias, Allan R., “Reflexiones sobre la Constituciéon econémica”, Estudios sobre
la Constitucion espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, pp. 3839-
3853; Leon, Ignacio de, “A cinco afios de la Constitucion Econémica de 1999. Un balance de
la gestion”, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Ho-
menaje a fesiis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad
Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 379-406.

#2 Véase lo que expusimos ante la Asamblea, en Brewer-Carias, Allan., R., Debate consti-
tuyente, t. 111, op. cit., pp. 15-52.

3 Meier, Henrique, “La Constitucién econémica”, Revista de Derecho Corporativo, vol. 1,
nam. 1, Caracas, 2001, pp. 9-74; Albornoz, Dagmar, “Constitucién econémica, régimen
tributario y tutela judicial efectiva”, Revista de Derecho Constitucional, nam. 5, Caracas, Edito-
rial Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 7-20; Nuaiiez Machado, Ana C., “Los principios
economicos de la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Constitucional, nim. 6, Caracas,
Editorial Sherwood, enero-diciembre de 2002, pp. 129-140; Bricefio Aranguren, Claudia y
Nufiez Machado, Ana C., “Aspectos econémicos de la nueva Constitucion”, Comentarios a la
Constitucion de la Repiublica Bolwariana de Venezuela, Caracas, Vadell Hermanos, Editores, 2000,
pp- 177 y ss.; Ollarves Irazabal, Jesus, “La vigencia constitucional de los derechos econémi-
cos y sociales en Venezuela”, Libro homenaje a Enrique Tejera Paris. Temas sobre la Constitucion de
1999, Caracas, Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), 2001, pp. 159-192; Ortiz Ortiz,
Rafael, “Derechos fundamentales y las actividades econoémicas de interés general”, Revista de
Derecho, nim. 22, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp. 123-202.
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I. PRINCIPIOS DEL SISTEMA ECONOMICO

En esa orientacion, precisamente, se inscribe el contenido del articulo 299,
al prescribir que el régimen socioeconémico de la Reptblica se fundamenta
en los siguientes principios: justicia social, democratizacion, eficiencia, libre
competencia, protecciéon del ambiente, productividad y solidaridad, a los fi-
nes de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y prove-
chosa para la colectividad.

El sistema econdémico, por tanto, se fundamenta en la libertad econé-
mica, en la iniciativa privada y en la libre competencia, pero con la partici-
pacién del Estado como promotor del desarrollo econémico, regulador de
la actividad econdémica, y planificador con la participacion de la sociedad
civil. Este sistema de economia mixta, como lo ha sido precisado por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, en sentencia num. 117, del 6 de fe-
brero de 2001, esta basado en la idea de que la Gonstituciéon

propugna una serie de valores normativos superiores del régimen econémico,
consagrando como tales la libertad de empresa en el marco de una economia
de mercado y fundamentalmente el del Estado Social de Derecho (Welfa-
re State, Estado de Bienestar o Estado Socialdemocrata), esto es un Estado
social opuesto al autoritarismo. Los valores aludidos se desarrollan median-
te el concepto de libertad de empresa, que encierra, tanto la nocién de un
derecho subjetivo “a dedicarse libremente a la actividad econémica de su
preferencia”, como un principio de ordenacién econémica dentro del cual
se manifiesta la voluntad de la empresa de decidir sobre sus objetivos. En
este contexto, los poderes pablicos, cumplen un rol de intervencion, la cual
puede ser directa (a través de empresas) o indirecta (como ente regulador del

mercado).***

Esos valores, segun el criterio de la misma Sala Constitucional, “permi-
ten determinar el grado de flexibilidad de nuestra Constituciéon Econémica
dentro de la economia de mercado, el cual puede tener como contenido la
economia social de mercado o la economia dirigida o controlada de mer-
cado, adaptandose de esta forma, a las necesidades de su tiempo...”, de lo
que concluy6 la Sala senalando que se patentiza “el caracter mixto de la
economia venezolana”, esto es, “un sistema socioeconémico intermedio en-
tre la economia de libre mercado (en el que el Estado funge como simple
programador de la economia, dependiendo ésta de la oferta y la demanda
de bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el Estado inter-

4 Revista de Derecho Piblico, ntim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp.
212-218.
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viene activamente como el empresario mayor)”. Ello se desprende, por otra
parte, del propio texto de la Constitucién, que promueve, expresamente,
“la actividad econémica conjunta del Estado y de la iniciativa privada en la
persecucién y concrecion de los valores supremos consagrados en la Cons-

tituciéon”. 0

II. EL REGIMEN DE LOS DERECHOS ECONOMICOS

En el titulo de los “Derechos, deberes y garantias constitucionales”
se incorpor6 un capitulo, que enumera los derechos econémicos de las perso-
nas, en la siguiente forma: por una parte la libertad econémica (articulo 112);
y por la otra el derecho de propiedad y la expropiaciéon (articulo 115).

1. La lbertad econémica

Siguiendo la orientaciéon del articulo 96 de la Constitucion de 1961,
el articulo 112 de la nueva Constitucion establece el derecho de todas las
personas, de poder dedicarse libremente a la actividad econdémica de su
preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en la Constitucion y las
que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sa-
nidad, proteccién del ambiente u otras de interés social. Como lo ha sefia-
lado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, tal derecho tiene como
“contenido esencial” no solo el derecho a la dedicacion por los particulares
a una actividad cualquiera y en las condiciones mas favorables a sus perso-
nales intereses, sino fundamentalmente en tener como fin del derecho a la
libertad de empresa, que “constituye una garantia institucional frente a la
cual los poderes constituidos deben abstenerse de dictar normas que priven
de todo sentido a la posibilidad de iniciar y mantener una actividad econo-
mica sujeta al cumplimiento de determinados requisitos”. De ello deriva
lo que la Sala Constitucional denominé como “su minimo constitucional”,
que esta referido “al ejercicio de aquella actividad de su preferencia en las con-
diciones o bajo las exigencias que el propio ordenamiento juridico tenga

establecidas”.*

5 Jdem. Véase sobre dicha sentencia, Hernandez, José Ignacio, “Constitucién econémi-
ca y privatizacién (comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional del 6 de febrero de
2001)”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 5, Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre
de 2001, pp. 327-342.

6 Sentencia ntim. 460, del 06-04-2001 (caso Oly One Import C.A. vs. Guardia Nacional), en
Revista de Derecho Piiblico, nam. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, p. 219.
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Esta libertad econémica, en todo caso, se debe encuadrar en el marco
del Estado social, de manera que como también lo preciséd la Sala Consti-
tucional, “la creacion de riqueza y su justa distribucion no pueden partir de
una ilimitada y desorbitada explotacion de los demas”.*” Sin embargo, la
existencia del Estado social de derecho, como también lo ha manisfestado
la Sala,

no es que propenda a un Estado Socialista, o no respete la libertad de empre-
sa o el derecho de propiedad, sino que es un Estado que protege a los habi-
tantes del pais de la explotacion desproporcionada, lo que se logra impidiendo
o mitigando practicas que atentan contra la justa distribucion de la riqueza,
y que conforme a las metas contenidas en el Preambulo de la Constitucion,
tiende en toda forma a evitar la actividad monopolica, los abusos de la posicion
de dominio, la demanda concentrada (articulo 113 constitucional); los ilici-
tos econémicos, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la cartelizacion
(articulo 114 eiusdem); la adquisicion de bienes y servicios de baja calidad, o
que se ofrezcan sin la informacion adecuada o engafiosa sobre el contenido y
caracteristicas de los servicios y productos de consumo, asi como que se aten-

te contra la libertad de eleccion de los mismos (articulo 117 constitucional).*®

2. El derecho de propiedad

En cuanto a la norma destinada a garantizar el derecho de propiedad
contenida en el articulo 115 de la Constitucion, la misma, aun cuando tam-
bién sigui6 la orientacion del constitucionalismo venezolano,** incorpor6
algunas variaciones en relacién con su equivalente en la Constitucion de
1961 (articulo 99), que son las siguientes: primero, no se establece que la pro-

7 Caso Asociacién Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal vs. Superintendencia de Ban-

cos Revista de Derecho Piblico, ntm. 89-92, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2002, pp.
91-108.
8 [dem.

9 Brewer-Carfas, Allan R., “El derecho de propiedad y libertad econdémica. Evolucion
y situacion actual en Venezuela”, Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael Caldera,
Caracas, 1979, pp. 1139-1246. En relacion con las previsiones de la Constitucion de 1999,
véase Villegas Moreno, José L., “El derecho de propiedad en la Constitucién de 19997, Es-
tudios de derecho administrativo. Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 11, Caracas,
Imprenta Nacional, 2001, pp. 565-582; y Parejo Alfonso, Luciano, “Algunas consideraciones
sobre el derecho de propiedad a la luz de la jurisprudencia constitucional”, Estudios de derecho
administrativo. Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, vol. 11, Caracas, Imprenta Na-
cional, 2001, pp. 267-311; Ramos, Pedro Vicente, “Vision tridimensional de la propiedad
privada”, en Casal, Jesas Maria et al. (coords), Tendencias actuales del derecho constitucional. Ho-
menaje a fesiis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad
Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 443-466.
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piedad privada tiene una funciéon social que cumplir, como lo indicaba la
Constitucion de 1961; segundo, en la Constitucion de 1999 se enumeran los
atributos del derecho de propiedad (uso, goce y disposicion) lo que ante-
riormente era solo materia de rango legal (articulo 545 del Cédigo Civil), y
lercero, en cuanto a la expropiacion, que puede ser declarada solo por causa
de utilidad ptblica o interés social, mediante sentencia firme sobre cual-
quier clase de bienes, se exige en la Constitucion el necesario pago de una
justa indemnizacién que ademas debe sea “oportuno”.*” En esa forma, en
general, la norma garantiza con mayor fuerza el derecho de propiedad.*"

La Constitucién, ademas, garantiza el derecho de autor y propiedad in-
dustrial, aun cuando las normas sobre ello estén mal ubicadas en el capitulo
relativo a los derechos culturales (articulo 98).

La Constitucion, ademas, prohibe que se decreten o ejecuten confisca-
ciones de bienes, salvo en los casos permitidos por la propia Constitucion vy,
en particular, por via de excepcién, mediante sentencia firme, respecto de
los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, res-
ponsables de delitos cometidos contra el patrimonio publico, o de quienes
se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del poder publico y los pro-
venientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes (ar-
ticulo 116y 271).

El articulo 307 de la Constituciéon declara al régimen latifundista como
contrario al interés social, y remite al legislador para disponer lo conducen-
te en materia tributaria para gravar las tierras ociosas y establecer las medi-
das necesarias para su transformacién en unidades econémicas productivas,
rescatando igualmente las tierras de vocacién agricola.

#50 Véase la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Piablica o Social, G.0. ntim.
37.475, del lo. de julio de 2002. Véase Brewer-Carias, Allan R. et al., Ley de expropiacion por
causa de utilidad piblica o social, Caracas, 2003. Véase en general, Garcia de Enterria, Eduar-
do, “La garantia constitucional del patrimonio de los ciudadanos: expropiacién forzosa y
responsabilidad patrimonial del legislador en el derecho comparado”, El derecho piblico a co-
mienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R., Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Instituto
de Derecho Puablico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 3039-3056; Avellaneda Sisto, Eloisa,
“La expropiacion en la legislacién venezolana”, en CGasal, Jests Maria et al. (coords.), Tenden-
cas actuales del derecho constitucional. Homenaje a Jesiis Maria Casal Montbrun, Caracas, Universidad
Central de Venezuela-Universidad Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 407-442; Anzola Spada-
ro, Karina, “La expropiacion y la ocupacién temporal en Venezuela”, Revista de Derecho, nim.
26, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 201-222.

1 Veéase, ademas, los comentarios que formulamos sobre el régimen de la propiedad
en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, 8 de agosto-8 de septiembre de 1999, Ca-
racas, pp. 201 y ss.
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Por otra parte, la norma establece el derecho de los campesinos y demas
productores agropecuarios a la propiedad de la tierra, en los casos y formas
especificados por la ley respectiva. Esto implica el establecimiento de obli-
gaciones constitucionales al Estado para proteger y promover las formas
asoclativas y particulares de propiedad para garantizar la produccion agri-
cola, y para velar por la ordenacion sustentable de las tierras de vocacion
agricola con objeto de asegurar su potencial agroalimentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucional, que el le-
gislador creara contribuciones parafiscales con el fin de facilitar fondos para
financiamiento, investigacion, asistencia técnica, transferencia tecnolégica
y otras actividades que promuevan la productividad y la competitividad del
sector agricola.

Una innovacién constitucional en materia econémica es el derecho que
regula el articulo 117, de todas las personas a disponer de bienes y servicios
de calidad, asi como a una informacién adecuada y no engafiosa sobre el
contenido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen, a la
libertad de eleccién y a un trato equitativo y digno.

3. El régimen de la intervencion del Estado en la economia

En el texto constitucional se regulan las diferentes facetas de la inter-
vencion del Estado en la economia, como se habian venido desarrollando
en las altimas décadas.™?

En primer lugar, de las normas constitucionales se puede construir la
figura del Estado promotor; es decir, que no sustituye a la iniciativa privada,
sino que fomenta y ordena la economia para asegurar su desarrollo. Ello
resulta de las siguientes regulaciones: la promocién del desarrollo econé-
mico (articulo 299); la promocién de la iniciativa privada (articulo 112),
garantizando la creacién y la justa distribucion de la riqueza, asi como la
produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la pobla-
cion, la libertad de trabajo, la libertad de empresa, la libertad de comercio,
la libertad de industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas
para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo
integral del pais (articulo 112); la promocién de la agricultura para la seguri-
dad alimentaria (articulo 305); la promocion de la industria (articulo 302); la
promocién del desarrollo rural integrado (articulo 306); la promocién de
la pequena y mediana industria (articulo 308); la promocién de la artesania
popular (articulo 309), y la promocion del turismo (articulo 310).

452 Brewer-Carias, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales, cit., pp. 594 y ss.
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En el texto constitucional, por otra parte, se establecen un conjunto
de atribuciones que facultan al Estado para regular el ejercicio de los dere-
chos econémicos (Estado regulador),” como resulta de lo antes expuesto,
y, en particular, se precisa el régimen de la prohibicién de los monopolios
(articulo 113), y se declaran contrarios a los principios fundamentales de
Constitucion cualquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las par-
ticulares que tengan por objeto el establecimiento de un monopolio o que
conduzcan, por sus efectos reales e independientes de la voluntad de aque-
llos o aquellas, a su existencia, cualquiera que fuera la forma que adoptara
en la realidad.” También se declar6 constitucionalmente contraria a esos
principios el abuso de la posiciéon de dominio que un particular, un conjunto
de ellos 0 una empresa o conjunto de empresas adquiera o haya adquirido
en un determinado mercado de bienes o de servicios, con independencia de
la causa determinante de tal posicién de dominio, asi como cuando se trate
de una demanda concentrada. En todos los casos antes indicados el Estado
debe adoptar las medidas necesarias para evitar los efectos nocivos y restric-
tivos del monopolio, del abuso de la posicion de dominio y de las demandas
concentradas, teniendo como finalidad la proteccion del pablico consumi-
dor, de los productores y de productoras, y el aseguramiento de condiciones
efectivas de competencia en la economia. En todos estos casos, como lo ha
sefialado la Sala Constitucional, “las restricciones legales a la propiedad o
a la libertad econémica, son inherentes a la existencia del Estado Social de
Derecho y su meta de proteger a las personas ante las conductas desequi-
librantes tendentes a explotar a sectores de la poblacion”. En criterio de la
misma Sala, “este signo distingue al Estado Social de Derecho del Estado
Liberal”.»?

Por otra parte, la Constituciéon regul6 el régimen de las concesiones
estatales (articulo 113); el régimen de proteccion a los consumidores o usua-
rios (articulo 117), y el régimen de la politica comercial (articulo 301); y es-
tableci6 los principios sobre los ilicitos econémicos (articulo 114).

En lo que concierne a la intervencion del Estado en la economia, como
Estado empresario, la Constituciéon regul6 en forma especifica el régimen
de la creacion de empresas estatales (articulo 300); el régimen de la nacio-

453 Hernandez G., José Ignacio, Derecho administrativo y regulacién econdmica, Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, 2006.

454 Véase nuestro criterio sobre esta norma en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente,
t. 101, cit., pp. 185y 186.

45 Sentencia 85, del 24 de enero de 2002, Revista de Derecho Piiblico, ntim. 89-92, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2002, pp. 92 y ss.
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nalizacion petrolera y el régimen de la reserva de actividades econémicas
al Estado.*®

Sobre estos ultimos aspectos, el articulo 302 de la Constitucion, luego
de intensos debates,*’ establecié que “el Estado se reserva, mediante la ley
organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la actividad
petrolera”. En esta forma, la reserva de la industria petrolera que se habia
efectuado mediante la Ley Organica que reserva al Estado la industria y el
comercio de los hidrocarburos de 1975,"% adquiri6é rango constitucional en
el texto de 1999, pero conforme lo establezca la ley organica respectiva, la
cual puede ser modificada. La reserva, por tanto, puede considerarse que no
es ni rigida ni absoluta, sino flexible, conforme lo establezca la ley organica
respectiva.*

En particular, en todo caso, en la Constitucion (articulo 303) se estable-
ci6 expresamente que por razones de soberania econémica, politica y de es-
trategia nacional “el Estado conservara la totalidad de las acciones de Petro-
leos de Venezuela, S. A.”, o del ente creado para el manejo de la industria
petrolera, exceptuando la de las filiales, asociaciones estratégicas, empresas
y cualquier otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia
del desarrollo de negocios de Petroleos de Venezuela, S. A. En esta forma,
lo que de acuerdo con la Constitucion debe permanecer como propiedad de
la Republica (no del Estado) son las acciones de PDVSA; es decir, del Aolding
de la industria petrolera, pero no de las filiales, las cuales son, en realidad,
las que realizan las actividades econémicas en la industria.

El mismo articulo 302 de la Constituciéon también establece que el Esta-
do se puede reservar, mediante ley organica, y por razones de conveniencia
nacional, industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico y
de caracter estratégico. En este caso, distinto al de la industria petrolera ya
reservada desde 1975, se trata de una prevision que sigue la orientacion del
articulo 97 de la Constituciéon de 1961, y que se refiere tanto a otras activi-
dades ya reservadas en el pasado (por ejemplo la industria del mineral de

456 Hernandez-Mendible, Victor Rafael et al., Nacionalizacién libertad de empresa y asociaciones
mixtas, Garacas, Editorial Juridica Venezolana, 2008.

7 Gaceta Constitupente (Diario de Debales), noviembre 1999-enero 2000, sesion del 14-11-99,
num. 44, pp. 3 y ss. Véase nuestro voto salvado en primera discusion en Brewer-Carias, Allan
R., Debate constituyente, t. 111, cit., pp. 209 y 210.

458 Brewer-Carfas, Allan R., “Aspectos organizativos de la industria petrolera nacionali-
zada”, Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la Administracion, Caracas, Instituto de Derecho
Publico UCV, vol. 111, 1981, pp. 407-492.

59" Asi se reguld, en la Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, reformada en 2006, G.O.
nam. 38.493, del 4-8-2006, mediante la cual se derogé la Ley de Nacionalizacion Petrolera
de 1975.
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hierro) como a la posibilidad, en el futuro, que se pueda dictar una reserva
de actividades econdémicas de interés publico o de caracter estratégico.*"”
Ha sido precisamente el caso de la reserva al Estado de la industria del ce-
mento, la industria sidertrgica y las actividades y servicios conexos con los
hidrocarburos.*!

Por ultimo, tanto el articulo 112 como en el articulo 299 de la Constitu-
cién atribuyen al Estado potestades planificadoras, aun cuando con la espe-
cificacion de que debe ser democratica, participativa y de consulta abierta.
A tal efecto, en 2001 se dict6 el Decreto nim. 1.528 con Fuerza de Ley Or-
ganica de Planificacion, el cual fue posteriormente modificado por la Ley de
la Comision Central de Planificacion, y posteriormente por la Ley Orgéanica
de Planificacion Popular de 2010, con acentuado caracter centralista y nada
democrético.*"?

4. Los problemas de una Constitucion econdmica concebida
para el estatismo

El paternalismo estatal en el campo social analizado anteriormente
también conduce inexorablemente a la concepcién de una Constitucion
econémica con una gran carga estatista.’” En esta materia, en efecto, a
pesar de que en las discusiones del proyecto de Constitucion se lograron
establecer algunos equilibrios importantes entre la libertad econémica y la
intervencion del Estado, existe un marcado acento estatista, lo que aunado
a las consecuencias fiscales del paternalismo social y del populismo que con-
tiene hacen materialmente inviable financieramente el rol del Estado, sobre

460 Véase nuestro voto salvado en primera discusién en Brewer-Carias, Allan R., Debate
constituyente, . 111, cit. pp. 210y 211.

461 Tey Orgénica de Ordenacién de las Empresas Productoras de Cemento, Decreto Ley
nam. 6.091, G.0. nim. 5.886 extra. del 18-6-2008); Ley Organica de Ordenaciéon de las
Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector Sidertrgico en la Region de Guayana,
Decreto Ley nim. 6.058 G.O. nim. 38.928, del 12-5-2008; Ley Organica que reserva al
Estado Bienes y Servicios Conexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos, G.O. nim.
39.173, del 7-5-2009.

462 Tey Organica de Planificacion y Popular (G.O. ntim. 6.011 extra. del 21-12-2010), y
Ley Organica de Creacion de la Comision Central de Planificacion (G.O. nam. 5.990 extra.
del 29-7-2010). Véase los comentarios a esta ultima en Brewer-Carias, Allan R., “Comenta-
rios sobre la inconstitucional creacién de la Comision Central de Planificacion, centralizada
y obligatoria”, Revista de Derecho Piblico”, nim. 110, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
abril-junio de 2007, pp. 79-89.

463 Brewer-Carias, Allan R., “Reflexiones criticas sobre la Constitucion de 19997, La
Constitucion de 1999, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2000, pp. 77 y ss.
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todo en el largo plazo, previéndose un esquema de terrorismo tributario que
informo la disposicion transitoria quinta, contrario a la iniciativa privada.

En efecto, la Constituciéon no solo es manifiestamente estatista en ma-
teria econémica, al atribuir al Estado la responsabilidad fundamental en la
gestion y prestacion de los servicios publicos basicos en materia de salud,
educacion y seguridad social, y de los de caracter domiciliario, como distri-
bucion de agua, electricidad y gas, sino que ello también deriva de la regu-
lacion, en el mismo, de un conjunto de potestades reguladoras, de control y
de planificacion.

Las normas relativas a la economia, por tanto, son basicamente las des-
tinadas a prever la intervencion del Estado, destinandose a lo privado, en
realidad, las escuetas normas reguladoras de la libertad econémica (articulo
112) y de la propiedad privada (articulo 115). No existe, sin embargo, el
equilibrio necesario entre lo puablico y lo privado, privilegiandose en el sec-
tor privado solo actividades no fundamentales en la generacién de riqueza y
empleo, como la agricola (articulo 305), la artesania (articulo 309), la peque-
na y mediana empresa (articulo 308), y el turismo (articulo 310).

A ello se agregan normas de control y persecucion, como las relativas a
los monopolios y a los delitos econémicos (articulos 113 y 114); la declara-
ci6n como del dominio publico del subsuelo, las costas maritimas y las aguas
(articulos 112 y 304), lo que abre un campo importante adicional respecto
del control estatal del uso y aprovechamiento de esos bienes; la reserva al
Estado de la industria petrolera, y la posibilidad de reserva de otras activi-
dades, servicios o explotaciones de caracter estratégico (articulo 302), y las
normas que prevén las potestades planificadoras del Estado, tanto a nivel
nacional (articulos 112 y 299) como a nivel local (articulo 178).

El Estado, asi, en la Constitucién es responsable de cast todo, y puede
regularlo todo. La iniciativa privada aparece marginal y marginada. No se
asimil6 la experiencia del fracaso del Estado regulador, de control, planifi-
cador y empresario de las ultimas décadas, ni se entendi6 la necesidad de
privilegiar las iniciativas privadas y estimular la generacién de riqueza y
empleo por la sociedad.

El resultado del texto constitucional en materia econémica, visto global-
mente y en su conjunto, es el de una Constitucion hecha para la interven-
ciéon del Estado en la economia y no para el desarrollo de la economia por
los privados bajo el principio de la subsidiariedad de la intervencion estatal,
lo cual, por lo demas, visto retrospectivamente una década después, se ha
cumplido a cabalidad.

Por otra parte, el Estado que se concibe en el texto constitucional, cuan-
do se analiza en su conjunto el enorme cimulo de responsabilidades que
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se le atribuyen en el campo social, de la salud, educacion, seguridad social
y cargas laborales, con exclusion sistematica de las iniciativas privadas, lo
hacen totalmente incapaz, financieramente, para atenderlas. Para la previ-
sion de las regulaciones del Estado paternalista previstas en la Constitucion
no hubo célculo alguno de costos, lo que coloca al Estado, si pretendiera
asumirlas y cumplirlas, de entrada, en una situacién de quiebra, por estar
obligado a pagar mas de lo que es capaz y puede recaudar en impuestos,
maxime en un pais en el cual no hay habito ciudadano de contribuyente.

Si a ello se agrega la prevision con rango constitucional de que la ges-
tion fiscal debe equilibrarse en un marco plurianual del presupuesto “de
manera que los ingresos ordinarios deben ser suficientes para cubrir los gas-
tos ordinarios” (articulo 311), no se entiende cémo sera posible la atencion
por el Estado de todas las obligaciones que se le imponen.

En todo caso, la enorme responsabilidad social atribuida al Estado y los
costos financieros que conlleva su atencion, por supuesto que implicaran, de
reducirse los ingresos petroleros derivados de los altos precios del petroleo,
la exacerbacion del ejercicio de la potestad tributaria del Estado en sus di-
versos niveles territoriales y, de inmediato, en el nivel nacional y en el nivel
municipal. Ello exigia, por sobre todo, el establecimiento de un adecuado
equilibrio entre la potestad publica y los derechos de los individuos, de ma-
nera que el ejercicio de la primera no afectara la capacidad econémica de
los contribuyentes ni sus garantias constitucionales, que requieren de pro-
teccion especial.

La Constitucion, en esta materia, no regulé nada especifico sobre el ne-
cesario respeto de la capacidad contributiva de las personas ni sobre el princi-
pio de que la imposicién debia revertir hacia los contribuyentes-ciudadanos,
en servicios publicos adecuados. Nada se reguld en el texto constitucional,
ademas, sobre las garantias constitucionales del contribuyente frente al ejer-
cicio de la potestad tributaria, ya que es precisamente con ocasion de su
ejercicio que todo el poder del Estado se puede volcar sobre los individuos.
Al contrario, las tnicas normas nuevas previstas en la Constitucién en esta
materia tienden a castigar la evasion fiscal con penas privativas de la libertad
personal (articulo 317), estableciéndose en las disposiciones transitorias, nor-
mas destinadas a regularizar el terrorismo fiscal (disposicion transitoria quin-
ta), elaboradas pensando como st solo las grandes empresas fueran contribu-
yentes, a quienes solo hay que perseguir, e ignorando que en un sistema de
Estado con incapacidad financiera estructural todas las personas son o deben
ser potencialmente contribuyentes y, por tanto, sujetos de persecucion fiscal.

En esta materia consideramos que la Constitucion se olvidé del ciuda-
dano y de la proteccion y seguridad que habia que brindarle.
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III. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
SOBRE LA ECONOMIA PUBLICA

1. El régimen tributario

El régimen tributario de la Constitucion,'®* respecto del cual formula-
mos diversas propuestas,'®™ lamentablemente no quedé integrado constitu-
cionalmente, y resulté con una dispersion e insuficiencia injustificable. Las
siguientes, sin embargo, son las normas mas destacadas en esta materia.

En forma casi idéntica que lo establecido en el articulo 223 de la Cons-
tituciéon de 1961, el articulo 316 de la Constitucion de 1999 dispuso que el
sistema tributario debe procurar la justa distribucion de las cargas pablicas
segun la capacidad econémica del contribuyente,'® atendiendo al princi-
pio de progresividad, asi como la protecciéon de la economia nacional y la
elevacién del nivel de vida de la poblacién, y se sustentara para ello en un
sistema eficiente para la recaudacion de los tributos.*” Se regul6, ademas, el
principio de la legalidad tributaria (articulo 317),**" y se establecié en forma
expresa lo que constituye una novedad en nuestro ordenamiento constitu-
cional, que es el principio de que “ningan tributo puede tener efecto con-
fiscatorio”. Ello lo propusimos repetidamente en los debates,*™ siguiendo la
tendencia existente en el derecho comparado.*’’

46+ Rudn Santos, Gabriel, “Principios substantivos de la tributacién en la Constitucién de
1999, Revista de Derecho Corporativo, vol. 1, nim. 2, Caracas, 2001, pp. 11-38; Ballenilla Tolosa,
Moisés y otros, “El régimen tributario constitucional”, Comentarios a la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela, Caracas, Vadell Hermanos Editores, 2000, pp.117-148; Van der Velde,
Alejandro R. et al., “Analisis del régimen tributario en la nueva Constitucién (I parte)”, Boletin
Tributario TPA, Caracas, noviembre-diciembre de 2000, pp. 1-10; Vigilanza Garcia, Adriana,
“El poder tributario antes y después de la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Constitucio-
nal, nam. 3, Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2000, pp. 187-228.

465 Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), t.
IIL, (9 septiembre- 17 octubre 1999), Caracas, 1999, pp. 253-286; y cit., pp. 53-91.

466 Sobre el estatuto de los contribuyentes, véase Arvelo Villamizar, Roquefélix, El estatuto
del contribuyente en la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela de 1999, Caracas, Paredes
Editores, 2000, pp. 43 y ss.

467 Véase la propuesta de ampliacion de esta norma que formulamos en nuestros votos
salvados, en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, t. 111, cit., pp. 53-91, 218 y 295 y ss.

468 Thidem, pp. 220-226.

169 Ihidem, t. 11, cit., p. 279; y t. 111, cit., pp. 70 y ss. Sobre los tributos confiscatorios véase el
criterio de la Sala Constitucional en sentencia nim. 307, del 6 de marzo de 2001 (caso Orde-
nanza sobre Patente de Industria y Comercio del Municipio San Joaquin del Estado Carabobo), en Revista de
Derecho Piblico, 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 227-230.

470 Brewer-Carfas, Allan R., “Les protections constitutionnelles et légales contre les impo-
sitions confiscatoires”, Rapports Generaux. XIII Congres International de Droit Comparé, Montreal,
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La Constitucion de 1999 sigui6 la tendencia constitucional anterior de
materialmente vaciar a los estados de competencias tributarias, y centralizo
aun mas el Estado al atribuir al poder nacional, no solo competencia para
la creacion, organizacion, recaudacion, administracion y control de casi to-
dos los tributos (los impuestos sobre la renta, sobre sucesiones, donaciones
y demds ramos conexos, el capital, la produccion, el valor agregado, los hi-
drocarburos y minas, de los gravamenes a la importacién y exportacion de
bienes y servicios, los impuestos que recaigan sobre el consumo de licores,
alcoholes y demas especies alcoholicas, cigarrillos y demas manufacturas
del tabaco), sino en forma residual “todos los demas impuestos, tasas y ren-
tas no atribuidas a los estados y municipios por esta Constitucién y la ley”
(articulo 156.12), invirtiéndose en esa forma lo que tradicionalmente ha-
bia sido una competencia residual de los estados. Ademas, asigné al Poder
Nacional la potestad para regular y limitar el ejercicio de sus competencias,
por los estados y municipios, lo que constituye una contradiccién con la de-
claracion de los estados y municipios como entidades auténomas (articulos
159, 168).*"!

En el articulo 156, ordinal 13, se atribuye al poder nacional la potestad
de dictar la legislacién que garantice la coordinacion y armonizaciéon de las
distintas potestades tributarias (nacional, estadal y municipal), para definir
principios, parametros y limitaciones, especificamente para la determina-
cién de los tipos impositivos o alicuotas de los tributos estadales y munici-
pales, asi como para crear fondos especificos que aseguren la solidaridad
interterritorial.

1990, pp. 795-824. Véase también en Brewer-Carias, Allan R., £ poder piiblico: nacional estadal

y municipal, mstituciones politicas y constitucionales, Caracas, San Cristobal, 1996, pp. 85 y ss.
Véase ademas, Alfonzo Paradisi, Juan D., “El poder tributario y los derechos y garantias
constitucionales como limites a su ejercicio”, El derecho pitblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. 111, Madrid, Instituto de Derecho Publico, UCY,
Civitas Ediciones, 2003, pp. 3151-3184; Albornoz, Dagmar, “Constituciéon econémica, régi-
men tributario y tutela judicial efectiva”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 5, Caracas,
Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2001, pp. 7-20; Meier Garcia, Eduardo E., “Re-
flexiones sobre el sistema tributario y el principio de legalidad tributaria en la Constituciéon
de 19997, Revista de Derecho Corporativo, vol. 2, nim. 1, Caracas, 2002, pp. 73-124.

471 Rachadell, Manuel, “La distribuciéon del poder tributario entre los diversos niveles
del poder publico segtin la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Administrativo, ntm. 8,
Caracas, Editorial Sherwood, enero-abril de 2000, pp. 179-205; Vigilanza Garcia, Adriana,
“Ment para la armonizacién y coordinaciéon de la potestad tributaria de estados y munici-
pios. Algunas reflexiones”, Revista de Derecho Tributario, nim. 99, Caracas, Legislec Editores,
abril-junio de 2003, pp. 9-26, y Revista de Derecho Constitucional, nim. 6, enero-diciembre-2002,
Caracas, Editorial Sherwood, 2003, pp. 213-230.
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En esta forma se establece en la nueva Constitucién una nueva forma
de limitaciéon mediante ley nacional, de la autonomia de los estados y mu-
nicipios.

Ademas, corresponde al poder nacional, mediante ley, regular la par-
ticipacién de los estados en los tributos nacionales (articulos 164,3 y 167,6)
y asignar a los estados impuestos, tasas y contribuciones especiales, con el
fin de promover el desarrollo de las haciendas publicas estadales (articulo
167,5). En este tltimo caso, de leyes que creen o transfieran ramos tributa-
rios a favor de los estados, las mismas podran compensar las asignaciones
con modificaciones de los ramos de ingresos de los estados, a fin de preser-
var la equidad interterritorial (articulo 167,5). Ninguna de estas leyes ha
sido dictada durante la vigencia de la Constitucion.

Por altimo, debe senalarse que el texto del articulo 18 de la Constitucion
de 1961 fue basicamente recogido, a propuesta nuestra,*’”
183 de la Constitucion, que prohibe a los estados y a los municipios el esta-
blecimiento de tributos sobre importacion, exportacion o transito sobre bie-
nes, sobre las demas materias rentisticas de la competencia nacional y sobre
consumo de bienes en casos especificos.

Sin embargo, en cuanto a los gravamenes relativos a la agricultura, la
cria, la pesca y la actividad forestal, la nueva Constitucion eliminé la prohi-
bicién constitucional impuesta a los estados y municipios, y se establecié que
solo pueden ser gravados en la oportunidad, en la forma y en la medida
que lo permita la ley.

en el articulo

2. El régimen fiscal y econdmico del Estado

Por otra parte, en la Constituciéon de 1999, también constituyendo una
novedad, se incorporaron unas secciones sobre el régimen fiscal y presu-
puestario; el sistema monetario nacional y la coordinaciéon macroecon6mi-
ca; estableciéndose, ademas, en general, que los principios y disposiciones
establecidos en la Constitucion para la administraciéon econémica y finan-
ciera nacional deben regular la de los estados y municipios, en cuanto sean
aplicables (articulos 311 a 317).

Ademas, por primera vez en el constitucionalismo venezolano se in-
corporaron al texto fundamental un conjunto de normas relativas al Banco
Central de Venezuela y a la politica macroeconémica del Estado (articulos

318 a 321).

472 Brewer-Carias, Allan R., Debate constitupente, cit., p. 282 y t. I1L, cit., p. 81.
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3. El régimen de los bienes piblicos

Por Gltimo, en materia econémica, la nueva Constituciéon trae un con-
junto de disposiciones constitucionales, muchas novedosas, sobre el régimen
de los bienes del Estado,*”” que deben destacarse.

En la nueva Constitucion se declaran como bienes del dominio publico
y que, por tanto, en los términos del Godigo Civil (articulo 543) son ina-
lienables e imprescriptibles, los yacimientos mineros y de hidrocarburos,
cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional, bajo el
lecho del mar territorial, en la zona econémica exclusiva y en la plataforma
continental (articulo 12).*7*

La misma norma del articulo 12 de la Constitucién dispone que las cos-
tas marinas son bienes del dominio publico, entendiéndose por tales costas,
la parte de la ribera que baiia el mar, es decir, la playa o zona que esta
entre la alta y la baja marea, como lo habia establecido la jurisprudencia
de la antigua Corte Suprema.*”” En 2001, a los efectos de desarrollar esta
norma constitucional, se dict6 el Decreto ntm. 1.468 con Fuerza de Ley de
Zonas Costeras."’*

El articulo 304 de la Constitucion dispuso también que todas las aguas
son bienes del dominio ptblico de la nacién, insustituibles para la vida y el
desarrollo, remitiendo a la ley el establecimiento de las disposiciones nece-
sarias a fin de garantizar su proteccién, aprovechamiento y recuperacion,

473 Turuhpial Cariello, Héctor, Teoria general y régimen juridico del dominio piiblico en Venezuela,
Caracas, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), 2008.

47+ En esta forma se le dio rango constitucional a lo que ya se habia previsto en la Ley de
Minas (articulo 2) (G. O. nim. 5382 del 28-09-99) y en la Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos (articulo lo.) (G. O. ntm. 36.793 del 23-9-99). Véase nuestra propuesta sobre esto
en Brewer-Carias, Allan R., Debate constituyente, cit. pp. 35y 39. Véase en general sobre el tema
Boscan de Ruesta, Isabel, “La propiedad de los yacimientos de los hidrocarburos. Evolucion
historica”, El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-
Carias, t. 111, Madrid, Instituto de Derecho Pablico, UCV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 3061-
3105.

#75 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 13-08-64 en Gaceta Forense, nim. 45, 1964, pp. 235-237; y en Brewer-Carias, Allan R.,
Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974, y Estudios de derecho administrativo, Caracas, 1976,
pp- 523-528.

476 G.0. ntim. 37.349, del 19 de diciembre de 2001. Véase en Brewer-Carias, Allan
R., “El nuevo régimen de las zonas costeras. Inconstitucionalidades, dominio publico, li-
mitaciones a la propiedad privada e insuficiencias normativas”, en Ley Habulitante del 13-
11-2000 y sus decretos leyes, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2002, pp.
245-294.
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respetando las fases del ciclo hidrolégico y los criterios de ordenacién del
territorio.*”’

En cuanto a las tierras baldias, estas, de acuerdo con el Cddigo Civil,
son los bienes inmuebles que no tienen dueno (articulo 542), y que se atri-
buyen a los estados. La nueva Constitucién les asigna la “administracion”
de las tierras baldias de su jurisdiccion (articulo 164, ord. 5), cambiando el
régimen de la Constituciéon de 1961, que reservaba dicha administraciéon de
baldios al poder nacional (articulo 136, ord. 10). Sin embargo, la disposicion
transitoria decimoprimera establecié que hasta tanto se dicte la legislacion
nacional sobre el régimen de las tierras baldias, la administracion de estas
continuara siendo ejercida por el poder nacional, con lo cual la reforma
quedo pospuesta.*’®

En cuanto a los ejidos municipales en la Constituciéon de 1999, se repitié
el dispositivo del articulo 32 de la Constitucion de 1961, en el sentido de su
inalienabilidad e imprescriptibilidad (articulo 181).

En la Constitucién, sin embargo, se agregd una disposiciéon novedosa,
que en forma similar a la definiciéon de las baldias en relaciéon con los es-
tados considera que los terrenos situados dentro del area de las poblacio-
nes de los municipios, carentes de dueno, se consideran terrenos ejidos, sin
menoscabo de legitimos derechos de terceros, validamente constituidos.*”
Igualmente, el articulo 181 de la Constitucion constituye en ejidos las tierras
baldias ubicadas en el area urbana, quedando solo exceptuadas las tierras
correspondientes a las comunidades y a los pueblos indigenas. Ademas, se
establece que la ley debe determinar la conversion en ejidos de otras tierras

publicas.

#77 Brewer-Carfas, Allan R., “La declaratoria de todas las aguas como del dominio pt-
blico en el derecho venezolano™, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, nam. 3-4,
XXIII, Montevideo, 1975, pp. 157-167, y “El régimen de las aguas en Venezuela. Efectos
de su declaratoria general constitucional como bienes del dominio publico”, Estudios de de-
recho administrativo 2005-2007, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 375-438.
Ademas, Brewer-Carias, Allan R., Derecho y administracion de las aguas y otros recursos naturales
renovables, Caracas, 1976, pp. 79-91. En 2007 se dict6 la Ley de Aguas, en la cual se reitero
la declaratoria de las mismas como del dominio publico. G.O. ntim. 38.598, del 02-01-2007.
Véase Brewer-Carias, Allan R., Ley de Aguas, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007.

478 Herrera Orellana, Luis A., “Tierras baldias y propiedad privada en tierras agrarias:
sobre el limite de la propiedad de rescate del Instituto Nacional de Tierras”, Revista de Derecho,
nam. 21, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp. 303-346; Brewer-Carias, Allan
R., “El régimen de las tierras baldias y la adquisiciéon del derecho de propiedad privada sobre
tierras rurales en Venezuela”, Estudios de derecho administrativo 2005-2007, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2007, pp. 327-374.

479 Moreno Jiménez, Luis Alberto, “El régimen de los ejidos en Venezuela”, Revista Tachi-
rense de Derecho, nim. 18, San Cristébal, Universidad Catolica del Tachira, 2006, pp. 53-73.
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IV. LOS INTENTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL
PARA ESTABLECER UN SISTEMA ECONOMICO SOCIALISTA
EN LA CONSTITUCION

1. Las propuestas de cambio del sistema econdmico en la rechazada
reforma constitucional de 2007

Ahora bien, todo el sistema antes comentado de economia mixta que
establece la Constitucion, aun con los desequilibrios que la practica politica
ha provocado, se busc6 cambiar radicalmente en la propuesta de reforma
constitucional de 2007, que fue rechazada por el pueblo.*™

En la misma, en efecto, se buscdé cambiar radicalmente ese modelo,
acentuando el desequilibrio existente entre lo publico y lo privado, al trans-
formarlo en un sistema totalmente de economia estatal, de planificacion
centralizada, propia de un Estado y economia socialista, donde desaparecia
la libertad econémicay el derecho de propiedad como derechos constitucio-
nales, y con ello, el principio mismo de la reserva legal.

En efecto, el articulo 112 de la Constitucion establece, como hemos se-
nalado y como uno de los principios fundamentales del sistema constitu-
cional, el derecho de todas las personas de poder dedicarse libremente a la
actividad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas
en la Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de desarro-
llo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de interés
social, a cuyo efecto el Estado esta obligado a promover “la iniciativa pri-
vada, garantizando la creacion y justa distribucién de la riqueza, asi como
la produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la po-
blacién, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio

480 Rachadell, Manuel, Socialismo del siglo XXI. Andlisis de la reforma constitucional propuesta
por el presidente Chévez en agosto de 2007, Caracas, Funeda, 2007; y Brewer-Carias, Allan R., La
reforma constitucional de 2007 (comentarios al Proyecto inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea
Nacional el 2 de noviembre de 2007), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007; “Estudio
sobre la propuesta presidencial de reforma constitucional para la creaciéon de un Estado so-
cialista, centralizado y militarista en Venezuela (analisis del anteproyecto presidencial, agosto
20077, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. Revista Juridica Interdisciplinaria
Internacional, Con, 12, La Coruiia, 2008, pp. 87-125; “Hacia la creaciéon de un Estado socia-
lista, centralizado y militarista en Venezuela. Analisis de la propuesta presidencial de refor-
ma constitucional”, Estudios Juridicos, vol. XIII, enero 2004-diciembre 2007, Santo Domingo,
Republica Dominica, Asociacion Hipélito Herrera Billini, 2008, pp. 17-66; “Estudio sobre
la propuesta presidencial de reforma constitucional para la creacion de un Estado socialista,
centralizado y militarista en Venezuela (agosto 2007)”, Revista de Derecho Piblico”, nim. 111,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, julio-septiembre de 2007, pp. 7-42.
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de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la
economia e impulsar el desarrollo integral del pais”.

En el proyecto de reforma constitucional sancionado en noviembre de
2007, sin embargo, se busco eliminar este derecho y la libertad econémica;
es decir, se pretendid quitarles rango constitucional, y se propuso sustituir
esta norma por otra, en la cual lo que se establecia era la definiciéon de una
politica estatal para promover “el desarrollo de un modelo econémico pro-
ductivo, intermedio, diversificado e independiente, fundado en los valores
humanisticos de la cooperacion y la preponderancia de los intereses comu-
nes sobre los individuales, que garantice la satisfaccion de las necesidades
sociales y materiales del pueblo, la mayor suma de estabilidad politica y
social y la mayor suma de felicidad posible”, agregandose que el Estado, asi-
mismo, “fomentara y desarrollara distintas formas de empresas y unidades
economicas de propiedad social, tanto directa o comunal como indirecta o
estatal, asi como empresas y unidades econoémicas de produccién o distribu-
ci6n social, pudiendo ser estas de propiedad mixta entre el Estado, el sector
privado y el poder comunal, creando las mejores condiciones para la cons-
truccion colectiva y cooperativa de una economia socialista”.

Es decir, en un articulo como el 112, ubicado en el capitulo constitu-
cional sobre los derechos econémicos, simplemente se buscaba eliminar el
derecho al libre ejercicio de las actividades econémicas y la propia libertad
economica. Ello, por supuesto, era contrario al principio de la progresividad
en materia de derechos humanos y constitucionales que garantiza el articu-
lo 19 de la Constitucion.

La consecuencia mas dramatica de la eliminacion de un derecho, como
derecho constitucional, era, entre otros aspectos, la desaparicion de las ga-
rantias constitucionales al mismo, y en particular la desaparicion de la garan-
tia de la reserva legal; es decir, que las limitaciones o restricciones al dere-
cho solo podrian establecerse mediante ley formal emanada de la Asamblea
Nacional, y no mediante decretos reglamentarios del Ejecutivo. Por ello,
precisamente, por la desaparicién del derecho a la libertad econémica y
sus garantias constitucionales, el proyecto de reforma constitucional sancio-
nado en 2007 incorpor6 una disposicion transitoria novena, en la cual se
disponia que

Hasta tanto se dicten las normas que desarrollen los principios establecidos
en el articulo 112 de esta Constitucion, el Ejecutivo Nacional podra, me-
diante decretos o decreto ley, regular la transicion al Modelo de Economia
Socialista.
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Es decir, se pretendia autorizar constitucionalmente al Ejecutivo na-
cional para incluso mediante reglamentos regular todo lo concerniente al
régimen econémico de la Republica para la “transicion al Modelo de Eco-
nomia Socialista”, lo que era contrario a todos los principios de un LEsta-
do de derecho, que de haberse aprobado la reforma hubiera desaparecido
completamente en Venezuela.

Ademas, debe destacarse en esta misma orientaciéon, que con el pro-
yecto de reforma constitucional de 2007, respecto del articulo 299, se bus-
c6 eliminar de su texto como fundamentos del sistema econémico, a los
principios de justicia social, libre competencia, democracia y productividad,
y en su lugar se propuso establecer, entre otros, los principios socialistas,
antiimperialistas, humanistas, a los fines de asegurar el desarrollo humano
integral y una existencia digna y provechosa para la colectividad. Por otra
parte, la garantia del desarrollo armoénico de la economia en la reforma
propuesta no se asignaba “al Estado conjuntamente con la iniciativa priva-
da” como dispone la Constitucion de 1999, sino “al Estado conjuntamente
con la iniciativa comunitaria, social y personal”, todo “con el fin de generar
fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar la calidad de vida
de la poblacion, lograr la suprema felicidad social y fortalecer la soberania
economica del pais, garantizando la solidez, dinamismo, sustentabilidad,
permanencia y equidad del crecimiento de la economia, para lograr una
justa distribucion social de la riqueza mediante una planificacion estratégi-
ca, democratica, participativa, politica, econémica y de consulta abierta”.

Esta forma de planificacion, por supuesto, chocaba con la potestad asig-
nada en el proyecto de reforma constitucional al presidente de la Republica
para formular el Plan de Desarrollo Integral de la nacion (articulo 236.20).

En la Constituciéon de 1999, por otra parte, y como también hemos
sefialado, se establecen un conjunto de atribuciones que facultaban al Es-
tado para regular el ejercicio de los derechos econémicos, en particular al
precisarse el régimen de la prohibicién de los monopolios (articulo 113), de-
clarandose contrarios a los principios fundamentales de la Constitucion las
actividades tendientes a su establecimiento o que conduzcan a su existencia.
También se declar6 como contrario a dichos principios el abuso de la posi-
cién de dominio que puedan adquirir los agentes econémicos independien-
temente de su causa. En todos estos casos la norma faculta al Estado para
adoptar las medidas necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos
del monopolio, del abuso de la posicion de dominio y de las demandas con-
centradas, teniendo como finalidad la proteccion del ptblico consumidor,
de los productores, de productoras y el aseguramiento de condiciones efec-
tivas de competencia en la economia.
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Con el proyecto de reforma constitucional sancionado en noviembre
de 2007 se buscaba cambiar radicalmente el régimen de la actividad eco-
némica, estableciéndose en el articulo 113 una serie de limitaciones a la
misma, que iban mas alla de la restriccién de los monopolios y la posicién
dominante de empresas, privilegiandose la economia estatal y los medios de
produccién socialista.

En esta orientacion, se propuso agregar a la norma, que en general, “no
se permitiran actividades, acuerdos, practicas, conductas y omisiones de los
y las particulares que vulneren los métodos y sistemas de produccion so-
cial y colectiva con los cuales se afecte la propiedad social y colectiva o im-
pidan o dificulten la justa y equitativa concurrencia de bienes y servicios”,
con lo cual quedaba en manos del Estado la suerte de cualquier actividad
econdémica particular.

Ademas, en la reforma de 2007 respecto del articulo 113 se propuso
agregar a la norma, que en los casos de explotacion de recursos naturales
o de cualquier otro bien del dominio de la nacién, considerados de carac-
ter estratégico por la Constitucion o la ley, asi como cuando se tratara de
la prestacion de servicios publicos vitales, considerados como tales por la
Constitucion o la ley, el Estado podia reservarse la explotacion o ejecucion
de los mismos, directamente o mediante empresas de su propiedad, sin per-
juicio de establecer empresas de propiedad social directa, empresas mixtas o
unidades de produccion socialistas, que aseguran la soberania econémica y
social, respetaran el control del Estado, y cumplieran con las cargas sociales
que se le impusieran.*!

En el proyecto de reforma constitucional al articulo 113, en todo caso,
se proponia la declaracién como contrarios a los principios fundamentales
de la Constitucion respecto de los monopolios o de abuso de la posicion de
dominio solo en relaciéon con los particulares, no aplicandose al Estado, ya
que con el proyecto de reforma constitucional lo que se proponia era un sis-
tema economico de capitalismo de Estado, el cual podia tener monopolios
y posicion de dominio sin limite alguno.

Por otra parte, otro de los pilares fundamentales de la Constitucién de
1999, ademas de la libertad econémica, como también hemos senalado, es

481 Con ello, como se propuso en las Propuestas de Reforma del Consejo Presidencial para la
Reforma Constitucional, 1o que se busca es establecer que la prohibiciéon de los monopolios no
se aplica a aquellos casos en los cuales el Estado “los establezca, reservandose actividades o
servicios en funcion del interés social, en aras de materializar los principios de la economia
socialista y humanista”, indicandose, ademas, que “el Estado podra asumir posiciones de
control cuando por razones de estrategia asi lo requiera”. Esto, sin embargo, no se incorpor6
en la reforma sancionada en noviembre de 2007.
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la garantia del derecho de propiedad privada, que conforme al articulo 115
de la Constitucion de 1999 se la concibe como el derecho que tiene toda
persona “al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes”, aun cuando so-
metida a “las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la
ley con fines de utilidad ptblica o de interés general”. Dicha garantia impli-
ca que “solo por causa de utilidad puablica o interés social, mediante senten-
cia firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la
expropiacion de cualquier clase de bienes”.

Con el proyecto de reforma constitucional sancionado en noviembre de
2007 se propuso cambiar radicalmente el régimen de la propiedad privada,
la cual se eliminaba como derecho constitucional, quedando materialmente
reducida a la que pudiera existir sobre los bienes de uso, consumo y medios
de produccion legitimamente adquiridos, quedando por tanto minimizada
y marginalizada en relaciéon con la propiedad putblica.

En el proyecto de reforma constitucional sancionado respecto del articu-
lo 115 de la Constitucion, en efecto, en lugar de garantizarse la propiedad
privada, lo que se proponia era reconocer y garantizar “las diferentes for-
mas de propiedad”, las cuales se enumeraban asi:

Primero, la propiedad publica concebida como aquella que pertenece a
los entes del Estado; la propiedad social como aquella que pertenece al pue-
blo en su conjunto y las futuras generaciones, la cual podia ser de dos tipos:
primero, la propiedad social indirecta, cuando es ejercida por el Estado a
nombre de la comunidad, y la propiedad social directa, cuando el Estdo la
asigna, bajo distintas formas y en ambitos territoriales demarcados, a una o
varias comunidades, a una o varias comunas, constituyéndose asi en propie-
dad comunal o a una o varias ciudades, constituyéndose asi en propiedad
ciudadana;

Segundo, la propiedad colectiva, concebida como la perteneciente a
grupos sociales o personas, para su aprovechamiento, uso o goce en comun,
pudiendo ser de origen social o de origen privado;

Tercero, la propiedad mixta, concebida como la conformada entre el
sector publico, el sector social, el sector colectivo y el sector privado, en dis-
tintas combinaciones, para el aprovechamiento de recursos o ejecucion de
actividades, siempre sometida al respeto absoluto de la soberania econémi-
ca y social de la nacioén, y

Cuatro, la propiedad privada, concebida como “aquella que pertenece
a personas naturales o juridicas y que se reconoce sobre bienes de uso, con-
sumo y medios de produccion legitimamente adquiridos, con los atributos
de uso, goce y disposicion, y las limitaciones y restricciones que establece la

bl

ley”.
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La propiedad privada, en consecuencia, quedaba reducida a los bienes
de uso y consumo y a los medios de produccion. Por lo demas, quedaba por
precisar qué debia entenderse por bienes de consumo, los cuales en el len-
guaje comun son aquellos que no buscan producir otros bienes; es decir, los
que se usan para satisfacer las necesidades especificas del consumidor que
lo adquiere, asi como por medios de produccion, los cuales en el lenguaje
comun son el conjunto de objetos de trabajo que participan en el proceso
de produccién y que el hombre utiliza para crear los bienes materiales.**

Sobre esto, el magistrado Jesus Eduardo Cabrera, en el voto salvado a la
sentencia num. 2042 de la Sala Constitucional, del 2 de noviembre de 2007,
en la cual se declar6é inadmisible un amparo constitucional ejercido contra
el presidente de la Republica y la Asamblea Nacional, con motivo de la in-
constitucional “reforma constitucional”, sostuvo lo siguiente:

El articulo 113 del Proyecto, plantea un concepto de propiedad, que se adap-
ta a la propiedad socialista, y que es valido, incluso dentro del Estado Social;
pero al limitar la propiedad privada solo sobre bienes de uso, es decir aque-
llos que una persona utiliza (sin especificarse en cual forma); o de consumo,
que no es otra cosa que los fungibles, surge un cambio en la estructura de
este derecho que dada su importancia, conduce a una transformacion de la
estructura del Estado. Los alcances del Derecho de propiedad dentro del Es-
tado Social, ya fueron reconocidos en fallo de esta Sala de 20 de noviembre
de 2002, con ponencia del magistrado Antonio Garcia Garcia.*®

En el proyecto de reforma constitucional sancionado en noviembre de
2007 se busco establecer, ademas, que “toda propiedad, estard sometida a
las contribuciones, cargas, restricciones y obligaciones que establezca la ley
con fines de utilidad publica o de interés general”, y que “por causa de uti-

482 Debe destacarse, por otra parte, que en las Propuestas de Reforma del Consejo Presidencial
para la Reforma Constitucional de junio 2007, incluso se lleg6 a proponer otra redaccion del
articulo 115, en la cual se restringia ain mas el ambito de la propiedad privada, que que-
daba reducida a las remuneraciones del trabajo, y a los bienes necesarios para satisfacer
las necesidades vitales, asi: “En virtud que el trabajo es el origen de todo valor econémico,
todos y todas tienen derecho a la propiedad privada sobre las remuneraciones, ingresos y
ahorros provenientes de su trabajo, asi como sobre los bienes necesarios para satisfacer sus
necesidades costeados por ellos, incluida la vivienda adquirida de tal forma o mediante titulo
legitimo, asi como el derecho de herencia sobre tales bienes. Se reconoce también la pro-
piedad privada personal sobre los instrumentos de trabajo de profesionales, investigadores,
artesanos, artistas o grupos de produccion familiar siempre que no sean aplicados como
medios de produccién para explotar el trabajo de terceros”.

483 “Estudios sobre la reforma constitucional”, Revista de Derecho Piblico, nim. 112, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 642 y ss.
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lidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de
justa indemnizacién, podrd ser declarada la expropiacién de cualquier clase
de bienes, sin perjuicio de la facultad de los érganos del Estado de ocupar
previamente, durante el proceso judicial, los bienes objeto de expropiacion,
conforme a los requisitos establecidos en la ley”.

En esta forma, no solo buscaba eliminar la garantia constitucional de
que “solo” mediante expropiacion puede extinguirse la propiedad, como
siempre se ha establecido en el ordenamiento constitucional, lo que hubiera
abierto la via no solo para que por ley se establecieran otras formas de ex-
tincion de la propiedad, sino que se constitucionalizara el mecanismo de la
ocupacion previa, sin pago de previa indemnizacion.***

Con la reforma de 2007, de haber sido aprobada, simplemente hubie-
ra desaparecido el derecho de propiedad como elemento fundamental del
orden juridico.

Se destaca, por tltimo, que en materia de confiscacion, si bien no se
propuso reforma del articulo 116 de la Constitucion, en el articulo 307,
relativo a la prohibicién del latifundio, se propuso agregar al texto constitu-
cional que “Se confiscaran aquellos fundos cuyos duefios o duefias ejecuten
en ellos actos irreparables de destrucciéon ambiental, los dediquen a la pro-
duccion de sustancias psicotropicas o estupefacientes o la trata de personas,
o los utilicen o permitan su utilizacién como espacios para la comision de
delitos contra la seguridad y defensa de la Nacion”.

Como hemos dicho, en el referendo de diciembre de 2007, la reforma
constitucional fue formalmente rechazada por el pueblo.*® Sin embargo, no
solo ello no ha impedido que se haya implementado inconstitucionalmen-

8% No debe dejar de mencionarse que en las Propuestas de Reforma del Consejo Presidencial para
la Reforma Constitucional pretendia que el articulo 115 dispusiera que “La Republica podra
declarar mediante resoluciéon administrativa la expropiacion de bienes por causa de utilidad
publica o interés social, a cuyo efecto pagard justa indemnizaciéon determinada por los érga-
nos de los poderes publicos, de acuerdo con la ley”, y que en lugar de la prohibiciéon de las
confiscaciones, que permanece en el articulo 116 de la Constitucion, se estableciera que “La
propiedad cuyo uso atente o afecte los derechos de terceros o de la sociedad, podra ser objeto
de confiscacién por parte del Gobierno Nacional, de acuerdo a la ley”. Estas propuestas no
fueron acogidas por la Asamblea Nacional. Véase en general, Canova Gonzalez, Antonio et
al., ;Expropiaciones o vias de hecho? La degradacion continuada del derecho_fundamental de propiedad en la
Venezuela actual, Caracas, Funeda-Universidad Catolica Andrés Bello, 2009.

485 Brewer-Carias, Allan R., “La reforma constitucional en Venezuela de 2007 y su recha-
zo por el poder constituyente originario”, en Serna de la Garza, José Ma. (coord.), Procesos
conslituyentes contempordneos en América latina. Tendencias y perspectivas, México, UNAM, 2009, pp.
407-449; “La proyectada reforma constitucional de 2007, rechazada por el poder constitu-
yente originario”, Anuario de Derecho Piblico 2007, afio 1, Caracas, Instituto de Estudios de
Derecho Publico de la Universidad Monteavila, 2008, pp. 17-65; “La reforma constitucional
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te en diversos aspectos mediante leyes, como ha ocurrido en materia de la
Constitucién econdémica, inicialmente mediante el Decreto Ley nam. 6.130
de 2008, contentivo de la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia
Popular,*® la cual se ha derogado en 2010 mediante la Ley Orgéanica del
Sistema Econdémico Comunal (LOSEC),*” en la cual se ha establecido una
nueva Constituciéon econdémica paralela a la prevista en la Constitucion,
pero que cambia de raiz el sistema constitucional, al establecer un sistema
econdémico comunista, denominado “sistema econémico comunal”.

2. El establecimiento de un sistema de economia comunal o socialista
mediante ley en 2010

En efecto, el 21 de diciembre de 2010, la Asamblea Nacional, junto con
otras leyes relativas al poder popular y al Estado comunal, como antes se
ha dicho, sancioné la Ley Organica del Sistema Econémico Comunal, bus-
cando sustituir el sistema econémico de economia mixta consagrado en la
Constitucion de 1999, por un sistema econdémico socialista o comunista, por
el cual nadie ha votado vy, al contrario, ha sido rechazado popularmente,*®
concebido, tal como se lo define en el articulo 2, como

el conjunto de relaciones sociales de produccion, distribucion, intercambio
y consumo de bienes y servicios, asi como de saberes y conocimientos, desa-
rrolladas por las instancias del Poder Popular, el poder ptblico o por acuerdo
entre ambos, a través de organizaciones socio productivas bajo formas de
propiedad social comunal.

Se trata, por tanto, de un sistema econémico que se desarrolla exclusi-
vamente “a través de organizaciones socioproductivas bajo formas de pro-
piedad social comunal”, que conforme a la ley son solamente las empresas
del Estado comunal creadas por las instancias del poder publico; las empre-
sas publicas creadas por los 6rganos que ejercen del poder publico; las uni-
dades productivas familiares; o los grupos de trueque, donde esta excluida

en Venezuela de 2007 y su rechazo por el poder constituyente originario”, Revista Peruana de
Derecho Piblico, Lima, ano 8, nam. 13, julio-diciembre 2007, pp. 13-53.

186 G. 0. nim. 5.890 extra. del 31 de julio de 2008.

7 G, 0. ntm. 6.011 extra. del 21 de diciembre de 2010.

488 El rechazo popular se efectué mediante el referendo de diciembre de 2007, en el cual
se rechazo la reforma constitucional en la cual se proponia su creacién; y en las elecciones
parlamentarias de septiembre de 2010, en la cual el pueblo mayoritariamente voto6 contra el
presidente y sus politicas socialistas.
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toda iniciativa privada y la propiedad privada de los medios de produccién
y comercializacion de bienes y servicios.

Es, en consecuencia, un sistema econémico socialista que se ha implan-
tado mediante ley, violentando completamente el sistema de economia mix-
ta que garantiza la Constituciéon, donde se establece, al contrario, como se
dijo, como uno de los principios fundamentales del sistema constitucional,
tanto la libertad econémica como el derecho de propiedad privada.

En la Ley Organica del Sistema Econémico Comunal se regula, por tan-
to, un sistema econémico que cambia la estructura el Estado, y cuya apro-
bacion solo hubiera podido ser posible a través de la convocatoria de una
asamblea constituyente (ni siquiera mediante reforma o enmienda constitu-
cional), de un sistema de economia mixta a un sistema econémico estatista
o controlado por el Estado, mezclado con previsiones propias de sociedades
primitivas y lugarenas que en el mundo globalizado de hoy ya simplemente
no existen, que presuponen la miseria como forma de vida, para regular y
justificar el “trueque” como sistema, pensando quiza en sociedades agrico-
las o recolectoras; y para crear una moneda al margen de la de curso legal,
que es el Bolivar, llamando asi como “moneda comunal”, como medio de in-
tercambio de bienes y servicios, a los viejos “vales” de las haciendas de hace
mas de un siglo, donde el campesino estaba confinado al ambito geografico
de la economia que controlaba estrictamente el hacendado.

Por ello es que este sistema econémico comunal se lo concibe como la
“herramienta fundamental para construcciéon de la nueva sociedad”, que
supuestamente debe regirse solo “por los principios y valores socialistas”
que en esta Ley Organica, sin fundamento historico alguno, se declara que
supuestamente se inspira en la “doctrina de Simén Bolivar” (articulo 5).

A tal efecto, reducida la propiedad privada a la minima expresion, en la
Ley se define la “propiedad social” como

El derecho que tiene la sociedad de poseer medios y factores de produccion
o entidades con posibilidades de convertirse en tales, esenciales para el desa-
rrollo de una vida plena o la produccién de obras, bienes o servicios, que por
condicién y naturaleza propia son del dominio del Estado; bien sea por su
condicién estratégica para la soberania y el desarrollo humano integral na-
cional, o porque su aprovechamiento garantiza el bienestar general, la satis-
faccion de las necesidades humanas, el desarrollo humano integral y el logro
de la suprema felicidad social (articulo 6.15).

Con ello se reafirma que el sistema econémico comunal que se regula
esta basado exclusivamente en la propiedad puablica del Estado (dominio
del Estado), sobre los medios de produccién, de manera que en la practica
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no se trata de ningtn derecho que sea “de la sociedad”, sino del aparato
estatal, cuyo desarrollo, regido por un sistema de planificacién centraliza-
da, elimina toda posibilidad de libertad econémica e iniciativa privada, y
convierte a las “organizaciones socioproductivas” en meros apéndices del
aparato estatal.

El sistema omnicomprensivo que se regula, al contrario, esta basado en
la “propiedad social comunal”, y que debe ser desarrollada tanto por el Es-
tado constitucional (los 6rganos del poder ptblico) como por el Estado co-
munal (instancias del poder popular), como se dijo, exclusivamente a través
de “organizaciones socioproductivas bajo formas de propiedad comunal”.

Este sistema econémico comunal, como se dijo, se habia comenzado
a regular legalmente, al margen de la Constitucion, violentandola, luego
de haber sido rechazado en la reforma constitucional que se pretendioé im-
plementar en ese sentido en 2007, donde por primera vez se plante6 for-
malmente, mediante el Decreto Ley nim. 6.130 de 2008, contentivo de la
Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia Popular,* derogada y
sustituida ahora por esta Ley Organica del Sistema Econémico Comunal,
la cual tiene por finalidad, entre otras, impulsar dicho sistema “a través de
un modelo de gestion sustentable y sostenible para el fortalecimiento del de-
sarrollo enddgeno (articulo 3.2); “fomentar el sistema econémico comunal
en el marco del modelo productivo socialista, a través de diversas formas de
organizacion socio productiva, comunitaria y comunal en todo el territorio
nacional” (articulo 3.3); e “incentivar en las comunidades y las comunas los
valores y principios socialistas para la educacion, el trabajo, la investigacion,
el intercambio de saberes y conocimientos, asi como la solidaridad, como
medios para alcanzar el bien comtn”(articulo 3.8).

En este contexto socialista, la LOSEC define al “modelo productivo
socialista” como el

modelo de produccién basado en la propiedad social, orientado hacia la elimi-
nacion de la dwision social del trabajo propio del modelo capitalista. El modelo
de produccion socialista esta dirigido a la satisfaccion de necesidades crecien-
tes de la poblacién, a través de nuevas formas de generacién y apropiacion asi
como de la remnversién social del excedente (articulo 6.12).

Se trata, en consecuencia, de una ley mediante la cual se pretende, ade-
mas, cambiar el sistema capitalista y sustituirlo a la fuerza por un sistema
socialista, imponiendo un sistema comunista, para lo cual sus redactores,

89 La Ley derogd expresamente a la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia
Popular, G. 0. ndm. 5.890 extra. del 31-07-2008.
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basandose quiza en algin “Manual” vetusto de revoluciones comunistas fra-
casadas, han parafraseado en la ley lo que Carlos Marx y Federico Engels
escribieron hace mas de 150 anos, en 1845 y 1846, sobre la sociedad comu-
nista. En el conocido libro La ideologia alemana, en efecto, refiriéndose a la
sociedad primitiva de la época, en muchas partes aun esclavista y en todas,
preindustrial, después de afirmar que la propiedad es “el derecho de supo-
ner de la fuerza de trabajo de otros” y declarar que la “division del trabajo
y la propiedad privada” eran “términos idénticos: uno de ellos, referido a la
esclavitud, lo mismo que el otro, referido al producto de ésta”, escribieron
que

la division del trabajo nos brinda ya el primer ejemplo de como, mientras los
hombres viven en una sociedad natural, mientras se da, por tanto, una sepa-
racion entre el interés particular y el interés comun, mientras las activida-
des, por consiguientes no aparecen divididas voluntariamente, sino por modo
natural,*” los actos propios del hombres se erigen ante él en un poder hostil y
ajeno, que lo sojuzga, en vez de ser ¢l quien los domine. En efecto, a partir del
momento en que comienza a dividirse el trabajo, cada cual se mueve en un
determinado circulo exclusivo de actividad, que le es impuesto y del cual no
puede salirse; el hombre es cazador, pescador, pastor o critico, y no tiene mas
remedio que seguirlo siendo, si no quiere verse privado de los medios de vida;
al paso que en la sociedad comunista, donde cada individuo no tiene acotado
un circulo exclusivo de actividades, sino que puede desarrollar sus aptitudes
en la rama que mejor le parezca, la sociedad se encarga de regular la produc-
ci6n general, con lo que hace cabalmente posible que yo pueda por la mana-
na cazar, por la tarde pescar y por la noche apacentar ganado, y después de
comer, st me place, dedicarme a criticar, sin necesidad de ser exclusivamente
cazador, pescador, pastor o critico, segtn los casos.*!

Los redactores de la Ley, por tanto, no se han percatado de que las so-
ciedades contemporaneas ya no se reducen a ser aquellas que vivian de la
caza y de la pesca, o de la siembra y cria de animales, y de que en las so-
ciedades globalizadas de la actualidad es imposible no basar la produccién
en la division social del trabajo; y ademas, parece que ni siquiera se han
percatado de que después de tantos afios de estancamiento y de miseria,

190 Fsta division “natural” se daba, segin Marx y Engels, “en atencién a las dotes fisi-
cas (por ejemplo, la fuerza corporal), a las necesidades, las coincidencias fortuitas, etc.”.
Véase Marx, Karl and Engels, Frederich, “The German Ideology”, Collective Works, vol. 5,
New York, International Publishers, 1976, p. 47. Véanse ademas los textos pertinentes en
http://www.educa.madrid.org/cms_tools/files/0a24636f-764c-4¢03-9c1d-6722¢2ee60d7/
Texto%20Marx%20y%20Engels.pdf

1 Idem.
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tratando de imponer la sociedad comunista, el desarrollo del sistema capita-
lista es el que le ha permitido a China catapultarse econémicamente, aun
cuando sometida a una dictadura del Estado capitalista, y que en Cuba el
régimen comunista clama por su autoeliminacion, para lo cual en 2011 ha
comenzado a lanzar a la calle a decenas de miles de antiguos asalariados
o servidores del Estado, para forzarlos a desarrollar iniciativas privadas,
basadas en la supuesta “esclavitud” de la division social del trabajo y en el
supuesto producto de esa esclavitud, que es la propiedad, convencidos de
que en el mundo contemporaneo no es posible “la eliminacion de la divi-
sion social del trabajo” como en cambio se propugna en el articulo 6.12
de la Ley Organica, y de que solo precisamente mediante la division social
del trabajo es posible la produccion industrial, la generacién de empleo y
la generacién de riqueza.

En cambio, para eliminar toda forma de generar riqueza, y, con ello,
de trabajo libre y empleo, la LOSEC declara como pieza esencial del nuevo
sistema econémico comunal la necesaria “reinversion social del excedente”,
como principio esencial que rige las organizaciones socioproductivas, defi-
nida como “el uso de los recursos remanentes provenientes de la actividad
economica de las organizaciones socio productivas, en pro de satisfacer las
necesidades colectivas de la comunidad o la comuna, y contribuir al desa-
rrollo social integral del pais” (articulo 6.19). Con este principio, los redac-
tores de la Ley incorporaron a su articulado otros de los pilares del sistema
comunista, tal como fue concebido por Marx y Engels, como contrapuesto
al sistema capitalista, y es la necesaria “reinversion social de excedente”
producto de la actividad econémica. Debe recordarse que las sociedades
industriales se desarrollaron econémicamente, al contrario, gracias a la acu-
mulacion del excedente econdémico que genera el empresario privado y a la
reinversion de este excedente para generar mayor crecimiento, que fue en
definitiva lo que gener6 la industrializacion. Un sistema en el cual si bien
la reinversién social de parte de ese excedente se logra a través del sistema
tributario, esta basado en la libre iniciativa generadora de riqueza, que a
la vez es la que puede multiplicar el empleo y el trabajo, y generar mayor
crecimiento econoémico.

Basada, por tanto, en los principios utopicos comunistas de la “pro-
piedad social de los medios de producciéon”, la “eliminacion de la division
social del trabajo” y la “reinversion social del excedente”, la Ley Organica
del sistema econémico comunal esta sin duda concebida para implantar
en Venezuela el sistema comunista como contrario al sistema capitalista, a
cuyo efecto la misma, como se declara en su articulo lo., se ha dictado para
desarrollar y fortalecer el poder popular:
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estableciendo las normas, principios, y procedimientos para la creacion,
funcionamiento y desarrollo del sistema econémico comunal, integrado por
organizaciones socioproductivas bajo régimen de propiedad social comu-
nal, impulsadas por las instancias del Poder Popular, del poder puablico o
por acuerdo entre ambos, para la produccion, distribucién, intercambio
y consumo de bienes y servicios, asi como de saberes y conocimientos, en
pro de satisfacer las necesidades colectivas y reinvertir socialmente el exce-
dente, mediante una planificacion estratégica, democratica y participativa
(articulo 2).

Para implantar el comunismo, la Ley Organica establece un ambito
omnicomprensivo de aplicacion, al establecer, formalmente, que se aplica,
por una parte, “a las comunidades organizadas, consejos comunales, co-
munas y todas las instancias y expresiones del Poder Popular, en especial a
las organizaciones socio productivas que se constituyan dentro del sistema
econdmico comunal”; es decir, a todo el ambito del Estado comunal; y
por la otra, “de igual manera, a los 6rganos y entes del poder puablico y las
organizaciones del sector privado, en sus relaciones con las instancias del
Poder Popular” (articulo 3), o sea, a todos los 6rganos y entes del Estado
constitucional y a todas las instituciones, empresas y personas del sector
privado. Es decir, es una Ley tendiente a implementar el comunismo en
todos los érdenes.

Como antes se ha dicho, de acuerdo con esta LOSEC, las organizacio-
nes socioproductivas son los “actores” fundamentales que se han disefiado
para dar soporte al sistema econémico comunal, pues es a través de ellas
como se desarrolla el “modelo productivo socialista” que propugna, las cua-
les se definen como las

unidades de produccion constituidas por las instancias del Poder Popular, el
poder publico o por acuerdo entre ambos, con objetivos e intereses comunes,
orientadas a la satisfaccion de necesidades colectivas, mediante una economia
basada en la produccion, transformacion, distribucion, intercambio y consu-
mo de bienes y servicios, asi como de saberes y conocimientos, en las cuales el
trabajo tiene significado propio, auténtico; sin ningan tipo de discriminaciéon
(articulo 9).

Esta afirmacion legal, que también proviene de los viejos manuales co-
munistas basados en las apreciaciones de Marx y Engels en las sociedades
anteriores a las europeas de mitades del siglo XIX sobre el trabajo asalaria-
do, su explotacién y caracter esclavista y discriminatorio, particularmente
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en relacion con las mujeres,*” no tiene ninguna relacion con la actualidad
en ningun pais occidental, y pareceria que parte del supuesto de que en
Venezuela el trabajo hasta ahora no habria tenido “significado propio” y
no habria sido “auténtico”, y ademas, se habria realizado basado en la “dis-
criminaciéon”, lo que no tiene base ni sentido algunos. El trabajo es la tarea
desarrollada por el hombre generalmente sobre una materia prima con ayu-
da de instrumentos con la finalidad de producir bienes y servicios; y es, por
tanto, el medio para la produccion de la riqueza. Ese es el sentido propio
y auténtico del trabajo, en cualquier parte del mundo, y su division es de
la esencia de la productividad en una sociedad, pues una sola persona no
podria nunca cubrir todas las fases de la producciéon o comercializacion de
bienes o de la prestacion de servicios. De manera que no se entiende qué es
lo que se quiere decir que con la nueva Ley, el trabajo supuestamente ahora
adquirira un significado “propio y auténtico”. Por otra parte, en la defini-
cién se sugiere que supuestamente hasta ahora el trabajo se habria realizado
en el pais sobre la base de la explotacion y la discriminacion, lo que esta des-
mentido por la avanzada legislacion laboral que ha habido desde la década
de los cuarenta.

Ahora bien, ese trabajo con sentido “propio y auténtico”, y “sin discri-
minacion”, al que se refiere la Ley Organica, es el que supuestamente ahora
se va a garantizar a través de las organizaciones socioproductivas que se
regulan en la ley, mediante las cuales, en forma exclusiva, se desarrollara la
economia del pais, y que conforme al articulo 10 de la LOSEC son solo cua-
tro: primero, las empresas del Estado comunal; segundo, las empresas puabli-
cas del Estado constitucional; tercero, las unidades productivas familiares, y
cuarto, los grupos de trueque, variandose sustantivamente las formas que se
regulaban en el régimen de la derogada Ley de 2008.

O sea que del trabajo en empresas privadas en las cuales los trabajado-
ras tienen herramientas para lograr mejores condiciones que ha sido una
de las bases del sistema econémico del pais, se quiere pasar al trabajo ex-
clusivamente en empresas de caracter publico, creadas por las instancias del
Estado comunal y por los 6rganos y entes del Estado constitucional, some-
tidas todas a una planificacién centralizada, en las cuales no puede haber
movimientos sindicales u organizaciones de trabajadores libres que puedan
presionar para el logro de mejores condiciones laborales, y donde el “em-
presario” en definitiva resultard ser un burécrata de un régimen autoritario

492 Al referirse al trabajo en la misma obra la Ideologia alemana, Marx y Engels hablaron de

la “explotacion del hombre por el hombre” y se refirieron a la “distribucion desigual, tanto
cuantitativa como cualitativamente, del trabajo y de sus productos”. Idem.
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que usa el “excedente” para su propio confort, explotando a los asalariados
alienados.

Por otra parte, todo el sistema de produccion socialista que se regula
en la Ley Organica es un sistema econémico sometido a una planificacién
centralizada, conforme a la cual esta proscrita toda iniciativa privada, con-
trolado ademas por el Ejecutivo nacional directamente.

A tal efecto, en la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia
Popular de 2008 se habia establecido que el sistema de economia comunal
estaba bajo el control del Ejecutivo Nacional, como “6rgano rector”, que
se ¢jercia por 6rgano del Ministerio del Poder Popular para las Comunas y
Proteccion Social (articulo 6) (en lo adelante, Ministerio de las Comunas).
La Ley Organica del Sistema Econémico Comunal establece ahora que el
Ministerio de las Comunas (articulo 7).

Sin embargo, de las competencias que se atribuyen, resulta todo un sis-
tema centralizado que conduce el Ejecutivo nacional.
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SEPTIMA PARTE

LOS SISTEMAS DE PROTECCION
Y GARANTIA DE LA CONSTITUCION

El articulo 7 de la Constitucion de 1999 reafirma que la Constitucion es la
norma suprema y el fundamento de todo el ordenamiento juridico, de ma-
nera que todas las personas y los érganos que ¢jercen el poder ptblico estan
sujetos a la misma; ademas, constituyen uno de los deberes constitucionales
“cumplir y acatar” la Constitucion (articulo 131). Ello conduce a la prevision,
en el propio texto constitucional, de un conjunto de sistemas para la protec-
cion y garantia de esa supremacia constitucional, que sin duda constituye
uno de los pilares fundamentales del constitucionalismo contemporaneo y
del Estado de derecho.*”

Entre estas garantias estan el sistema de justicia constitucional, la regu-
lacion de los estados de excepcidn, y el desarrollo del principio de la rigidez
constitucional.

I. LA GARANTIA JUDICIAL DE LA CONSTITUCION:
EL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La consolidaciéon en Venezuela del Estado de derecho, como ha ocurri-
do en todo el constitucionalismo moderno, esta en el establecimiento de un
completo sistema de control de la constitucionalidad de los actos estatales;
es decir, de justicia constitucional,*” mediante la asignacién a todos los jue-
ces de la Republica, en el ambito de sus respectivas competencias y confor-
me a lo previsto en la Constitucion y en la ley, de la obligacién “de asegurar

493 Véase nuestra propuesta en relacién con este articulo en Brewer-Carfas, Allan R.,
Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), II, 9 septiembre-17 octubre 1999,
Caracas, Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 24 y 34;
Brewer-Carias, Allan R., La justicia constitucional, t. V1, Instituciones politicas y constituciona-
les, Caracas, Universidad Catolica del Tachira-Editorial Juridica Venezolana,1996; Brewer-
Carias, Allan R., Judicial Review in Comparative Law, Cambridge, 1989.
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la integridad de la Constitucién” (articulo 334);** y ademas, al Tribunal
Supremo de Justicia de ejercer la jurisdiccion constitucional.

De lo anterior resulta, en consecuencia, que conforme a la Constitucion
de 1999, la expresion “justicia constitucional” es un concepto material, que
equivale a control judicial de la constitucionalidad de las leyes y demds actos estatales,
el cual siempre se ha ejercido en el pais, por todos los tribunales pertene-
cientes a todas las jurisdicciones; es decir, por todos los 6rganos que ejercen
el poder judicial.

En cambio, la expresiéon “jurisdicciéon constitucional” es una nocién or-
ganica, que tiende a identificar a un érgano especifico del Poder Judicial, que
tiene, en forma exclusiva, la potestad de anular ciertos actos estatales por
razones de inconstitucionalidad, en particular las leyes y demas actos con
rango de ley o de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. En los
paises europeos, jurisdiccion constitucional corresponde a los tribunales o
cortes constitucionales (muchas, incluso, ubicadas fuera del Poder Judicial),
al igual que en algunos paises latinoamericanos. En cambio, en Venezuela
siempre ha correspondido al Supremo Tribunal de Justicia, ahora a través
de su Sala Constitucional. La nocién de justicia constitucional, por tanto,
es distinta a la de jurisdiccion constitucional,™ por lo que no es posible ni
correcto identificar la jurisdiccién constitucional con “la potestad de juzgar
en materia constitucional”,*® que equivaldria a justicia constitucional.

1. Aspectos de la justicia constitucional

A. La competencia judicial

En efecto, siendo la Constitucion norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico (articulo 7), dicha supremacia no tendria efectividad

9% Véase nuestra propuesta en relaciéon con este articulo en Brewer-Carias, Allan R.,
Debate Constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), t. I1 (9 septiembre-17 octubre
1999), Caracas, Fundacién de Derecho Puablico-Editorial Juridica Venezolana, 1999, pp. 24
y 34.

495 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo en sentencia ni-
mero 1213, del 30 de mayo de 2000 (caso Carlos P. Garcia P. vs. Ministerio de Justicia. Cuer-
po Técnico de Policia Judicial), Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, abril-junio de 2000, p. 446; y la sentencia de la Sala Constitucional nam. 833,
del 15 de mayo de 2001 (caso Instituto Auténomo Policia Municipal de Chacao vs. Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo), Revista de Derecho Piblico, nim. 85-88, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2001, p. 370.

496 Sentencia de Sala Constitucional ntimero 129, del 17-03-2000 (expediente 00-0005,
caso Vicente Bautista Garcia Fermin), Revista de Derecho Pitblico, num. 81, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2000, pp. 232 y ss.
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si no fuera por la existencia de un sistema de justicia constitucional para
garantizarla. De alli que el articulo 334 de la Constitucién atribuya a to-
dos los jueces, en el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto
en la Constitucion y la ley, la obligaciéon “de asegurar la integridad de la
Constitucion”.*’

En consecuencia, la justicia constitucional, como competencia judicial
para velar por la integridad y supremacia de la Constitucién, corresponde
a todos los jueces en cualquier causa o proceso que conozcan y, ademas,
en particular, cuando conozcan de acciones de amparo o de las acciones
contencioso-administrativa, al tener la potestad para anular actos adminis-
trativos por contrariedad a la Constitucion (como forma de contrariedad al
derecho) (articulo 259),"® y no solo al Tribunal Supremo de Justicia. Este,
sin embargo, en forma particular, tiene expresamente como competencia
garantizar “la supremacia y efectividad de las normas y principios cons-
titucionales”, correspondiéndole ser “el maximo y ultimo intérprete de la
Constitucion” y velar “por su uniforme interpretaciéon y aplicacion” (ar-
ticulo 335), y, en particular, ejercer la jurisdiccion constitucional (articulos
266.1y 336).

Por tanto, el sistema venezolano de control de la constitucionalidad de
las leyes y otros actos estatales, de caracter mixto o integral,* puede decirse
que es uno de los mas amplios conocidos en el mundo actual si se lo compa-
ra con los que muestra el derecho comparado, pues mezcla el llamado con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes con el control concentrado
de la constitucionalidad de las mismas.””

7 Véase nuestra propuesta en relaciéon con este articulo en Brewer-Carias, Allan R.,
Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), t. 11 (9 septiembre-17 octubre
1999), Caracas, 1999, pp. 24 y 34.

498 Brewer-Carias, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales, t. VIL, La justicia conten-
cioso-administrativa, Caracas, 1997, pp. 26 vy ss.

499 Brewer-Carfas, Allan R., Fudicial Review in Comparative Law, Cambridge University
Press, 1989. Véase ademas, Brewer-Carias, Allan R., El sistema mixto o integral de control de cons-
tituctonalidad en Colombia y Venezuela, Bogota, 1995; Gaona Cruz, Manuel, “El control judicial
ante el derecho comparado”, Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la Administracion (El derecho
publico en Colombia y Venezuela), vol. VII, Caracas, 1986.

500 Brewer-Carias, Allan R., El sistema de justicia constitucional en la Constitucién de 1999. Co-
mentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion a veces errada, en la Exposicion de Motwos,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000; “La justicia constitucional en la nueva Cons-
titucion”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 1, Caracas, Editorial Sherwood, septiembre-
diciembre de 1999, pp. 35-44; y “La justicia constitucional en la Constitucion de 19997,
Derecho procesal constitucional, México, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, A. C.-Porraa, 2001, pp. 931-961; publicado también en Reflexiones sobre el cons-
ttucionalismo en América, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 255-285; Casal H.
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B. El control difuso de la constitucionalidad de las leyes

Una de las formas especificas para el ejercicio de la justicia constitucio-
nal es la posibilidad que tiene todo juez de la Reptblica de ser juez de la
constitucionalidad de las leyes. Se trata del método denominado de control
difuso de control de la constitucionalidad de leyes, que existe en nuestro pais
desde el siglo XIX,>" y que estuvo incluso regulado expresamente en el ar-
ticulo 20 del Gédigo de Procedimiento Civil, que establece que “Cuando la
ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna disposicion consti-
tucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia”.

Igualmente, también estaba en el articulo 19 del Cédigo Organico Pro-
cesal Penal, con este texto:

Control de la Constitucionalidad. Corresponde a los jueces velar por la inco-
lumidad de la Constitucion de la Republica. Cuando la ley cuya aplicacion
se pida colidiere con ella, los tribunales deberan atenerse a la norma consti-
tucional.

Ahora bien, los efectos de consolidar constitucionalmente el método
de control difuso de la constitucionalidad de las leyes,”™ como ha ocurrido

Jesus M., Constitucion y justicia constitucional: los_fundamentos de la justicia constitucional en la nueva
carta magna, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2000; y “Hacia el fortalecimiento
y racionalizacion de la justicia constitucional”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 2, enero-
junio, Caracas, Editorial Sherwood, 2000, pp. 215-242; Haro G. José Vicente; “La justicia
constitucional en Venezuela y la Constitucion de 19997, Revista de Derecho Constitucional, Ca-
racas, Editorial Sherwood, nam. 1, septiembre-diciciembre de 1999, pp. 137-146; Canova
Gonzalez, Antonio, “La futura justicia constitucional en Venezuela”, Revista de Derecho Consti-
tuctonal, nim. 2, Caracas, Editorial Sherwood, enero-junio de 2000, pp. 93-181; Bonnemai-
son, Maria A., “El control constitucional de los poderes publicos”, Bases y principios del sistema
constitucional venezolano (ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional
realizado en San Cristobal del 21 al 23 de noviembre de 2001), vol. I, pp. 233-260; Escudero
Leo6n, Margarita, El control judicial de constitucionalidad sobre las ramas legislativa y ejecutiva del poder
piiblico, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005.

201 Brewer-Carias, Allan R., Judicial Review in Comparative Law, Cambridge, 1989, pp. 127 y
ss.; Brewer-Carias, Allan R., Instituciones politicas y constitucionales, t. VI: La justicia constitucio-
nal, cit., pp. 86 y ss.

502 Brewer-Carias, Allan R., “El método difuso de control de constitucionalidad de las
leyes en el derecho venezolano”, en Bazan, Victor (coord.), Derecho procesal constitucional ame-
ricano y europeo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2 vols., 2010, t. I, pp. 671-690; Haro Garcia,
José Vicente, “El control difuso de la constitucionalidad en Venezuela. El estado actual de la
cuestion”, en Casal, Jesus Maria (coord.), Tendencias actuales del derecho constitucional. Homenaje
a fesiis Maria Casal Montbrun, t. 11, Caracas, Universidad Central de Venezuela-Universidad
Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 129-156; Casal H. Jests Maria, “El control difuso de la
constitucionalidad y sus perspectivas en el derecho venezolano”, en Duque Corredor, Ro-
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en otros paises, como Colombia, por ejemplo, desde 1910 (articulo 4), y
en Guatemala, 1965 (articulo 204), Bolivia, 1994 (articulo 228), Honduras,
1982 (articulo 313) y Perq, 1993 (articulo 138); en la Constitucion de 1999
se incorpor6 una disposicion similar,’” que terminé siendo ubicada en el ar-
ticulo 334,°"* con el siguiente texto: “En caso de incompatibilidad entre esa
Constitucién y una ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun
de oficio, decidir lo conducente”.

En esta forma, el método de control difuso de la constitucionalidad ad-
quirié en nuestro pais rango constitucional, el cual, incluso, puede ser ¢jer-
cido de oficio por todos los tribunales,” teniendo la decision del juez al de-
clarar inaplicable una ley al caso concreto, siempre, de caracter incidental y
efectos inter partes, y en principio, ex tunc, pro pretaerito, considerandose para la
decision del caso como si la ley nunca hubiera existido o producido efectos
respecto del mismo.

C. El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes:
la jurisdiccion constitucional

Pero ademas de constitucionalizarse el control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes, en la Constitucién de 1999 se precisé el régimen del
control concentrado de la constitucionalidad’” de las leyes y demas actos es-
tatales de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion,’” configurando-
se claramente al Tribunal Supremo de Justicia como jurisdiccion constitu-
cional, a los efectos de la anulacién de las mismas, y no solo de desaplicarlas
en un proceso concreto; es decir, declarar su nulidad por inconstitucionali-

man y Casal, Jests Maria (coords.), Estudios de derecho piiblico, t. 11, Caracas, Universidad Ca-
télica Andrés Bello, 2004, pp. 303-336.

03 V¢ase nuestras propuestas respecto del articulo 7 en Brewer-Carias, Allan R., Debates
constituyentes, t. 1L, cit., pp. 24 y 34.

0+ Brewer-Carfas, Allan R., Debate constituwpente (aportes a la Asamblea Nacional Constitupente, t.
III (18 octubre-30 noviembre 1999), Caracas, 1999, pp. 94-105.

505 Esta ha sido una de las caracteristicas del sistema venezolano. Véase Brewer-Carias,
Allan R., Instituciones politicas y constitucionales, t. VI: La justicia constitucional, cit., p. 101.

306 Brewer-Carfas, Allan R., “Principios del método concentrado de justicia constitucio-
nal”, en Navaja Macias, José¢ de Jests y Bazan, Victor (coords.), Derecho procesal constitucional, t.
I, Irapuato, Gto., México, Orlando Cardenas Editor, 2007, pp. 251-272; El control concentrado
de la constitucionalidad de las leyes (estudio de derecho comparado), Caracas, 1994.

07 Sobre este concepto de actos de ejecucion directa de la Constituciéon véase sentencia
de la Sala Constitucional 2748, del 20 de diciembre de 2001 (caso Fiscal General de la Repu-
blica vs. Consejo Nacional Electoral), Revista de Derecho Piblico, nam. 85-88, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2001, pp. 389 y 390.
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dad con efectos erga omnes, y como principio, ex nunc, pro_futuro;”*® pudiendo
ello solicitarse por via de accion popular; es decir, una acciéon en la cual
“cualquier persona capaz procesalmente tiene interés procesal y juridico
para proponerla, sin necesidad de un hecho histérico concreto que lesione
la esfera juridica privada del accionante”.”

Por ello, el mismo articulo 334 de la Constitucion dispone:

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia como jurisdicciéon constitucional, declarar la nulidad de las leyes
y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecu-
cion directa e inmediata de la Constituciéon o que tengan rango de ley.

En esta forma quedd definitivamente establecida la diferencia entre la ju-
risdiccion contencioso-administrativa y la jurisdiccion constitucional, por el
objeto del control y no por los motivos de control,”" por lo que solo compete
a la jurisdiccion constitucional conocer de la anulacion, por inconstituciona-
lidad, por supuesto, de las leyes y demas actos dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constituciéon (como los actos de gobierno, o los iterna corporis
de la Asamblea) o que tengan rango de ley (decretos-leyes); correspondiendo,
en cambio, a la jurisdiccion contencioso-administrativa conocer de la nuli-
dad de los actos administrativos, incluidos los reglamentos, por motivos de
inconstitucionalidad y de ilegalidad (contrariedad del derecho).

2. Las competencias del Tribunal Supremo de Justicia en materia
de justicia constitucional: la_jurisdiccion constitucional

Una de las novedades de la Constitucion de 1999 ha sido la creacion
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 262),>"!

508 Véase sentencia de la Sala Coonstitucional niimero 2588, del 11 de diciembre de 2001
(caso Interpretacion de articulos del Codigo Orgéanico Procesal Penal), Revista de Derecho Pi-
blico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 420 y ss.

209 Véase sentencia de la Sala Constitucional ntimero 1077 del 22 de agosto de 2001 (caso
Servio Tulio Leén Briceno), Revista de Derecho Piblico, ntim. 83, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, julio-septiembre de 2000, pp. 247 y ss.

510 Brewer-Carias, Allan R., La justicia contencioso-administrativa, instituciones politicas y constitu-
ctonales, t. V1L, cit., pp. 26-33.

211 Duque Corredor, Romén J., “La Sala Constitucional contemplada en la Constituciéon
de 19997, Estudios de derecho publico. Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincén, vol. 1, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 289-301; Badell Madrid, Rafael, “Competencias de
la Sala Constitucional”, Nuevos estudios de derecho procesal. Libro homenaje a José Andrés Fuenmayor,
vol. I, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 61-119; Badell Madrid, Rafael, “Las
competencias de la Sala Constitucional”, Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de
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a la cual se le ha atribuido la jurisdicciéon constitucional (articulo 266, ord.
lo.) consistente en la potestad anulatoria de las leyes y demas actos de igual
rango y jerarquia, y el ejercicio de otras competencias en materia de justicia
constitucional;’? competencias que antes desde el siglo XIX ejercia el Tri-
bunal Supremo o Corte Suprema en pleno.

A. La potestad anulatoria por inconstitucionalidad

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, como urisdiccién consti-
tucional, tiene las siguientes atribuciones de control concentrado de la cons-
titucionalidad de determinados actos estatales, con poderes anulatorios, y u
efectos erga omnes, previstas en el articulo 336:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas actos
con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con esta Consti-
tucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales,
de las ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes
de los estados y municipios dictados en ¢ecucion directa e inmediata de la
Constitucion y que colidan con esta.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley dictados
por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ¢jecucion directa e inme-
diata de la Constitucion, dictados por cualquier otro 6rgano estatal en
ejercicio del poder publico.

Conforme a estas normas, y como lo ha resumido la Sala Constitucio-
nal, a los efectos de su competencia, se consideran “leyes”.”!

La accion para la solicitud de declaratoria de nulidad de las leyes y de-
mas actos estatales de ejecucion directa de la Constituciéon es una accion
popular, que puede intentarse por cualquier ciudadano conforme a una tra-

dicién que se remonta a 1858.°'

la Unversidad Montedvila, Caracas, Universidad Monteavila, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, num. 3, 2002, pp. 13-48.

12 Hassemer, Winfried et al., La jurisdiccion constitucional, democracia y Estado de derecho, Cara-
cas, UCAB, 2009.

513 Sentencia 833, del 25 de mayo de 2001 (caso Instituto Auténomo Policia Municipal de
Chacao vs. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo), Revista de Derecho Piblico, nam.
85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, p. 370.

1% Brewer-Carias, Allan R., El sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia

y Venezuela, Bogota, 1995, pp. 10y ss.
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B. El control previo de la constitucionalidad de actos estatales

El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, ademas, tiene
las siguientes competencias para controlar la constitucionalidad de actos
estatales antes de su entrada en vigencia:

En primer lugas; 1a prevista en el articulo 336, ordinal 5o. en relacién con
los tratados internacionales, de

5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de la
Asamblea Nacional, la conformidad de la Constitucién con los tratados inter-
nacionales suscritos por la Republica antes de su ratificacion.

En segundo lugar, la prevista en el articulo 203 de la Constitucién, con-
forme al cual la Sala Constitucional debe pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad del caracter organico, antes de su promulgacion, de las leyes orgdnicas
que asi hayan sido calificadas por la Asamblea Nacional.

En tercer lugar, la prevista en el articulo 204 de la Constitucién, en los
casos del veto presidencial a las leyes, conforme al cual la Sala Constitucio-
nal debe pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una ley o de algu-
nos de sus articulos, a solicitud del presidente de la Republica, antes de la
promulgacion de la ley. Se reguld, asi, un control de constitucionalidad de
leyes sancionadas y no promulgadas, que se desvincul6 del llamado “veto
presidencial” a las leyes, que siempre implica su devolucién a la Asamblea
Nacional (articulo 214). En el caso regulado en el articulo 204, en cambio,
la posibilidad de que el presidente de la Repuablica someta al pronuncia-
miento del Tribunal Supremo de Justicia la inconstitucionalidad de una ley
sancionada que se le haya enviado para su promulgaciéon no esta ligada al
veto presidencial ante la Asamblea, sino que en el lapso de diez dias que
tiene para su promulgacion puede dirigirse directamente al Tribunal Supre-
mo, sin devolverla a la Asamblea Nacional.

C. La revision obligatoria de la constitucionalidad de los decretos
de Estado de emergencia

De acuerdo con el articulo 339 de la Constitucion, el decreto que de-
clare el Estado de excepcién debe ser presentado a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo, para que se pronuncie sobre su inconstitucionalidad.
Por ello, el articulo 336 le atribuye a la Sala, competencia expresa para di-
cha revision, que puede ejercer aun de oficio.
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Esta también es una novedad introducida por la Constitucién de
1999, lo que ademas conlleva al Gnico supuesto constitucional en el cual
la Sala puede actuar de oficio. En ejercicio de este control, la Sala Cons-
titucional puede pronunciarse no solo sobre la constitucionalidad de los
decretos que declaren el estado de excepcion, sino sobre la constitucionali-
dad del contenido del decreto conforme a lo dispuesto en los articulos 337 y
siguientes de la Coonstitucion. En particular, la Sala debe verificar, al decre-
tarse el estado de excepcidn y restringirse alguna garantia constitucional, st
el decreto contiene, por ejemplo, efectivamente, la necesaria regulacion “del
ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (articulo 339).

D. El control de constitucionalidad de las leyes por omision

Otra instituciéon novedosa en materia de justicia constitucional que es-
tablece la Constitucion de 1999 es el denominado control de la constitu-
cionalidad de las leyes por omision al atribuirle, el articulo 336, a la Sala
Constitucional, competencia para

7. Declarar la inconstitucionalidad de la omision del poder legislativo muni-
cipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucion, o las haya
dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los li-
neamientos de su correccion.

Esta disposiciéon prevé una amplisima potestad de la Sala Constitucio-
nal, que supera el inicial antecedente portugués, donde la legitimacion para
requerir del Tribunal Constitucional el ejercicio de esta competencia la te-
nian el presidente de la Republica, el Ombudsman o los presidentes de las
regiones autébnomas;’"> en cambio, en el texto de la Constitucion de 1999
no se establece condicionamiento alguno a la legitimacién, por lo que tra-
tandose de omisiones normativas, el mecanismo para impulsar su control
podria recibir el mismo tratamiento de una accién popular.

Conforme a la norma, por ejemplo, la Sala Constitucional ejerci6 el
control de constitucionalidad por omision por parte de la Asamblea Nacio-
nal en dictar la Ley Organica de Régimen Municipal, conforme lo ordena-
ba la Constitucién, pero con la peculiaridad de que ¢jercié control del ofi-
cio, con motivo de decidir un recurso de interpretaciéon de la Ley Organica
de Régimen Municipal preconstitucional.’'®

15 Brewer-Carias, Allan R., Judicial Review in Comparative Law, cit., p. 269.
516 Sentencia 3118, del 6 de octubre de 2003, Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 528 y 529.
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En estos casos, evidentemente, la Sala Constitucional no puede susti-
tuirse en el legislador y dictar la ley respectiva, obviando la funciéon de la
representacion popular y el procedimiento constitucional de formacion de
las leyes. Sin embargo, la Sala Constitucional ha forzado su rol en la mate-
ria, y si bien ha reconocido que por la complejidad de la materia la juris-
diccién constitucional dificilmente podria suplir la omisién del legislador en
su totalidad, senalando que “es constitucionalmente imposible incluso para
esta Sala, pese a su amplia competencia constitucional, transformarse en
legislador y proporcionar a la colectividad las normas que exige”; sin em-
bargo, ha considerado que si esta facultada para proporcionar soluciones
a aspectos concretos, incluso por medio de la adopcién de reglas generales
que ocupen temporalmente el lugar de las normas ausentes, pero no para
corregir por completo la inactividad del legislador y dictar las normas que
se requieran.”!’

En estos casos la Sala Constitucional ha conocido del recurso por omi-
sion de sus funciones por parte de la Asamblea Nacional, por e¢jemplo, en
efectuar los nombramientos de altos funcionarios pablicos no electos popu-
larmente, que debe hacer conforme a la Constitucién. Asi ocurrié respecto
del nombramiento de los miembros (rectores) del Consejo Nacional Electo-
ral ante la omisiéon de la Asamblea, pero con la peculiaridad de que la Sala
Constitucional no solo declaré como inconstitucional la omisién legislativa,
sino que se sustituy6 en el ejercicio de tal atribucion. En efecto, mediante
sentencia namero 2073 del 4 de agosto de 2003 (caso Hermdnn E. Esca-
rrd Malavé; accion de inconstitucionalidad por omision contra la Asamblea
Nacional), la Sala le fij6 un lapso a la Asamblea Nacional para hacer los
nombramientos,”®y luego de que la designacion de los titulares del Consejo
Nacional Electoral no se pudo realizar por la Asamblea Nacional, por no
haber podido lograr los acuerdos politicos necesarios que aseguraran la ma-
yoria calificada que exige la Constitucion para hacer tales nombramientos,
la Sala Constitucional, mediante sentencia namero 2341, del 25 de agosto
de 2003 (caso Hermdnn E. Escarrd Malavé; accién de inconstitucionalidad por
omisiéon contra la Asamblea Nacional), una vez verificado que hasta esa
fecha la Asamblea Nacional no habia designado a los rectores del Poder
Electoral, y estando dentro del lapso que la Sala misma se fijo para hacer
la designacion, extralimitandose en sus funciones y limitando injustifica-

517 Sentencia 1043, del 31-5-2004 (caso Consejo Legislativo del Estado Zulia), Revista de
Derecho Pitblico, nim. 97-98, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2004, p. 408.

18 Revista de Derecho Pitblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp.
520y ss.
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da e ilegitimamente la propia autonomia del Consejo Nacional Electoral
como o6rgano rector de dicho poder publico, procedié a efectuar los nom-
bramientos, sustituyéndose ilegitimamente en el ejercicio de tal atribucion
legislativa, y sin cumplir con las previsiones y exigencias constitucionales
para hacer tales nombramientos.”"” Ademas, la Sala procedi6 a nombrar
directamente a todos los funcionarios directivos del organismo, competen-
cia que no correspondia ni siquiera a la Asamblea Nacional (sino al pro-
pio Consejo Nacional Electoral que estaba nombrando), y respecto de cuyo
ejercicio no se habia producido omisién alguna que pudiera justificar tales
nombramientos.’*’

Con esta decision, sin duda, la Sala se sustituy6 en el ejercicio de la
competencia del 6rgano Legislativo omiso, y asumio y ejercié su competen-
cia; es decir, la Sala usurp6 las funciones del 6rgano Legislativo, ejercién-
dolas al margen de la Constitucion, pues constitucionalmente era imposible
que lo sustituyera, ya que conforme a la Constitucion, solo la Asamblea
Nacional, y mediante una votacién de mayoria calificada de los 2/3 de los
diputados (articulo 296), con la participacion de la sociedad civil (Comité de
Postulaciones Electorales), puede designar dichos funcionarios. Por ello, la
omision de la Asamblea no podria ser “suplida” por ningtn otro 6rgano del
Estado, y menos por la Sala Constitucional, pues esta ni es un 6rgano de re-
presentacion popular ni hay forma ni manera alguna como pueda reflejar la
mayoria calificada requerida, de la representaciéon popular.’®' En ese caso,
sin duda, a través de una inconstitucional mutacion de la Constitucion, pro-
duciéndose una usurpacion de funciones del 6rgano Legislativo por la Sala
Constitucional, en sentido similar si a la Sala Constitucional, por ejemplo,
se le ocurriera actuar como cuerpo legislador y sancionar una ley ante la
omision de la Asamblea Nacional en hacerlo.

519 Sentencia del 25 de agosto de 2003 (caso Herméann Escarra y otros), Revista de Derecho
Piblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp. 525 y ss.

520 Idem. Véase Brewer-Carias, Allan R., La Sala Constitucional versus el Estado democrdtico
de derecho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del
derecho a la participacion politica, Caracas, Los Libros de El Nacional, 2004; “El secuestro del
Poder Electoral y la confiscacion del derecho a la participacion politica mediante el referen-
do revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Meéxico, nam. 112, enero-abril de 2005, pp. 11-73.

521 Sentencia 2341, del 25-08-2003 (caso Hermann Escarrd y otros), Revista de Derecho
Piiblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003), pp. 525 y ss.; y los co-
mentarios en Brewer-Carias, Allan R., La Sala Constitucional vs. el Estado democrdtico de derecho,
El secuestro del Poder Electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a
la participacion politica, Caracas, Ediciones Libros El Nacional, 2004, pp. 43 y ss.
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E. El control de la constitucionalidad de las leyes mediante
la declaracion de colision

Conforme a una tradicional competencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia (articulo 215.5 de la Constitucién de 1961), el articulo 336 de la Cons-
titucion de 1999 le atribuye al Tribunal Supremo, competencia para “resol-
ver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y declarar
cual de éstas debe prevalecer” (ord. 8).

Este mecanismo de control, antes que un control de constitucionalidad,
es un control respecto de la vigencia de la ley en casos de derogacion taci-
ta. Por ello, como lo ha puntualizado la Sala Constitucional, “no se pue-
de pretender que a través de este mecanismo se resuelvan cuestiones de
inconstitucionalidad” .’

En efecto, en los casos en los cuales se dicte una ley que contrarie las
disposiciones de otra ley, sin que contenga una derogaciéon expresa, si la de-
rogacion tacita no es evidente pueden plantearse situaciones en las cuales
las dos leyes pueden considerarse aplicables. En estos supuestos, el Tribunal
Supremo debe resolver la colision que pueda existir entre dos disposiciones
legales que intentan regular el mismo supuesto en forma diferente, por lo
que las mismas se encontrarian en conflicto,”” y declarar cual de ellas debe
prevalecer, lo que implica considerar como derogada la que no prevalece.

F. La resolucion de controversias constitucionales entre los drganos
del poder piiblico

El Tribunal Supremo, en Sala Constitucional, también tiene competen-
cia, conforme al articulo 336, para “dirimir las controversias constitucio-
nales que se susciten entre cualesquiera de los 6rganos del Poder Pablico”
(ord. 9).

Esta competencia de orden constitucional tiene por objeto resolver los
conflictos entre los 6rganos del poder publico, tanto en su distribucion verti-
cal (Republica, estados y municipios) como en su divisiéon horizontal a nivel
nacional (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Poder Ciuda-
dano, Poder Electoral) y a nivel estadal y municipal (Poder Legislativo y Po-

522 Sentencia 265 del 25-04-2000, Revista de Derecho Piblico, ntim. 82, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2000, p. 146. Véase en general, Casal H., Jests M., “Las colisiones
constitucionales y su resolucion”, Revista de Derecho, num. 27, Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2008, pp. 19-46.

523 Sentencia 356, del 11-05-2000, Revista de Derecho Piblico, nim. 82, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, abril-junio de 2000, p. 147.
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der Ejecutivo), entendiéndose por controversia “aquella situacién en la cual
dos o mas personas, discuten larga y reiteradamente, contendiendo y ale-
gando razones contra el parecer de otro sobre intereses contrapuestos”.’?*
El objetivo de esta competencia de la Sala Constitucional, en definitiva,
es “la protecciéon de la estructura institucional del Estado y su régimen com-
petencial, con el proposito de corregir las eventuales invasiones por parte
de algin 6rgano del Poder Publico en la esfera de competencias de otro”.”*
Es decir, se trata de resolucion de controversias sobre atribuciones cons-
tituctonales entre los 6rganos del poder publico, que son distintas a las con-
troversias administrativas que se susciten entre la Republica, los estados,
municipios u otro ente publico, las que compete ser resueltas por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo (articulo 266.4), como juris-

diccién contencioso-administrativa.’?®

G. La revision de las sentencias dictadas por los tribunales de instancia
en cuestiones de constitucionalidad

Por tltimo, el articulo 336 de la Constitucién atribuye a la Sala Consti-
tucional, competencia para

Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de
control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los
tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la ley organica
respectiva.

Por supuesto, esta competencia no se configura como la de una apela-
ci6n ni como la de una segunda instancia general en la materia. Se trata de
una competencia excepcional para que la Sala Constitucional pueda revi-

524 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa, nimero 1819, del 08-08-2000 (caso René
Molina vs. Luis Miquilena), Revista de Derecho Piblico, nim. 83, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, julio-septiembre de 2000, p. 267. Véase en general, Guerrero-Rocca, Gilberto
Alejandro, “Controversias constitucionales y conflictos de autoridad: una necesaria distin-
cion”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 7, Caracas, Editorial Sherwood, enero-junio de
2003, pp. 137-159.

525 Sentencia 1937, del 2003, de la Sala Constitucional (caso Controversia constitucional
entre el Alcalde del Municipio Piritu del Estado Falcon y el Concejo Municipal de dicha
entidad politico territorial), Revista de Derecho Piblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2003, p. 529.

526 Sobre la distincién entre controversias constitucionales y administrativas, véase sen-
tencia de la Sala Constitucional nimero 1819, del 08-08-2000 (caso René Molina vs. Luis
Miquilena), Revista de Derecho Piblico, ntm. 83, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000,
p. 267.
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sar, a su juicio y discrecion, mediante un recurso extraordinario,’” que se
puede ejercer contra sentencias de Gltima instancia dictadas por los tribuna-
les de la Reptblica (excluido, por supuesto, el Tribunal Supremo y sus Salas)
en materia de amparo constitucional o en ejercicio de control difuso de la
constitucionalidad de las leyes.

Esta potestad de revision no es obligatoria, sino que se ejerce a juicio
de la Sala, en forma discrecional. De lo que se trata fue de evitar que se pu-
diera abrir un recurso extraordinario, de obligatoria decisién por la Sala,
contra todas las sentencias referidas, lo cual seria imposible de manejar, por
la magnitud de casos.

En esta materia, en todo caso, en los tltimos afios se ha producido una
ilegitima mutacién de la Constitucion efectuada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo sobre sus propias competencias, al haber ampliado el
objeto de este recurso de revision mas alla de las sentencias definitivamente
firmes dictadas en juicios de amparo o dictadas por los jueces en ejercicio
del poder de control difuso de la constitucionalidad de las leyes y normas.
Asi, mediante sentencia namero 93, del 6 de febrero de 2001 (caso Olimpia
Tours and Travel vs. Corporacion de Turismo de Venezuela), la Sala Constitucional
agregd como objeto de revision otras sentencias dictadas por las Salas del Tribunal
Supremo u otros tribunales, distintas a las dictadas en materia de amparo o de
control difuso de constitucionalidad, afirmando su potestad para revisar,
ademas de estas, respecto de las siguientes:

3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las de-
mas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais
apartandose u obviando expresa o tacitamente alguna interpretacion de la
Constitucion contenida en alguna sentencia dictada por esta Sala con ante-
rioridad al fallo impugnado, realizando un errado control de constitucionali-
dad al aplicar indebidamente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las
demas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais
que de manera evidente hayan incurrido, segin el criterio de la Sala, en un

327 Véase, en general, Haro G., José V., “El mecanismo extraordinario de revisién de sen-
tencias definitivamente firmes de amparo y control difuso de la constitucionalidad previsto
en el articulo 336, numeral 10 de la Constitucion”, Revista de Derecho Constitucional, nam. 3,
Caracas, Editorial Sherwood, julio-diciembre de 2000, pp. 231-266; Febres Cordero, Adan,
“La revision constitucional”, Nuevos estudios de derecho procesal. Libro homenaje a José Andrés Fuen-
mayor; vol. I, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 489-508; Escarrd Malave,
Carlos, “¢Existe en Venezuela un recurso de certiorari?”, en Duque Corredor, Roman y
Casal, Jesus Maria (coords.), Estudios de derecho piblico, t. 11, Caracas, Universidad Catélica
Andrés Bello, 2004, pp. 337-372.
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error grotesco en cuanto a la interpretacion de la Constitucién o que senci-
llamente hayan obviado por completo la interpretacion de la norma constitu-
cional. En estos casos hay también un errado control constitucional.”®

La Sala Constitucional, por otra parte, en sentencia namero 727, del 8
de abril de 2003, continué ampliando el universo de sentencias que podian
ser objeto del recurso extraordinario de revision, indicando que ademas de
las sentencias de amparo constitucional y las sentencias de control difu-
so de constitucionalidad de leyes o normas juridicas fundamentadas en un
errado control de constitucionalidad, también pueden ser objeto del recurso
de revision

(ii1) Las sentencias que de manera evidente hayan incurrido, segtn el criterio
de la Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpretacion de la Consti-
tucion o que sencillamente hayan obviado por completo la interpretacion de
la norma constitucional y (iv) Las sentencias que hayan sido dictadas por las
demas Salas de este Tribunal o por los demas juzgados del pais apartandose
u obviando, expresa o tacitamente, alguna interpretacién de la Constitucion
que contenga alguna sentencia de esta Sala con anterioridad al fallo que sea
impugnado.’”

En esta forma, la Sala Constitucional, violando la Constitucion, amplié
el ambito de su potestad constitucional revisora referida solo a las sentencias
dictadas en juicios de amparo o con motivo de control difuso de la consti-
tucionalidad, abarcando otras sentencias, incluso las dictadas por las otras
Salas del Tribunal Supremo, lo que constituye una limitacién no autorizada
en la Constitucion al debido proceso y al derecho a la cosa juzgada, con im-
portantes repercusiones en el ambito de la seguridad juridica y del Estado
de derecho.

Posteriormente, estos excesos de la Sala Constitucional fueron recogi-
dos en la ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

H. El recurso auténomo para la interpretacion abstracta de la Constitucion

Una de las mutaciones ilegitimas de la Constituciéon de mayor trascen-
dencia efectuada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo respecto

528 Revista de Derecho Pitblico, nim. 85-88, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp.
414y 415.

529 Caso Revision de la sentencia dictada por la Sala Electoral en fecha 21 de noviembre
de 2002, Revista de Derecho Piiblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003,
p- 500.
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de sus propias competencias® ha sido la creacién de un recurso autbnomo
de interpretaciéon de la Constituciéon que no estaba ni esta establecido en
la Constituciéon ni estaba previsto en ley alguna, que a la vez ha servido de
vehiculo para las otras mutaciones ilegitimas de la Constitucion efectuadas
por la misma Sala Constitucional.

Es decir, muchas de las mutaciones constitucionales ilegitimamente
efectuadas, y a las cuales se ha hecho referencia,”' tienen su origen en in-
terpretaciones inconstitucionales que ha hecho el juez constitucional, no al
interpretar la Constitucion con motivo de resolver una acciéon de inconsti-
tucionalidad u otro medio de control de la constitucionalidad de los actos
estatales, sino al decidir “acciones o recursos autébnomos de interpretacion
abstracta de la Constituciéon”, muchos de ellos interpuestos por el propio
Estado (procurador general de la Republica), que la propia Sala Constitu-
cional cred, a la vez, mutando ilegitimamente la Constitucion.

En efecto, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1999, el articulo 42.24 de la derogada Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia habia atribuido competencia a la Sala Politico-Administra-
tiva de la antigua Corte Suprema para interpretar los “textos legales, en
los casos previstos en la Ley”. En esa misma tradicion, la Constitucion de
1999 estableci6 en forma expresa la competencia del Tribunal Supremo de
Justicia, para “conocer de los recursos de interpretacion sobre el contenido
y alcance de los textos legales”, pero “en los términos contemplados en la
ley” (articulo 266,6), atribucion que debe ser ejercida “por las diversas Salas
conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley” (Gnico aparte, ar-

330 Brewer-Carfas, Allan R., “La ilegitima mutacion de la Constitucién por el juez consti-
tucional: la inconstitucional ampliacién y modificacion de su propia competencia en materia
de control de constitucionalidad”, Libro homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas, Caracas, Funda-
cion de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda), 2009, pp. 319-362.

331 Brewer-Carias, Allan R., “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ile-
gitima mutacién de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, IUSTEL, Revista General de Derecho Administrativo, nm.
21, Madrid, junio de 2009; “La ilegitima mutacién de la Constitucién por el juez constitu-
cional y la demolicion del Estado de derecho en Venezuela”, Revista de Derecho Politico, nGm.
75-76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Madrid, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 2009, pp. 289-325; “La fraudulenta mutacién de la Constituciéon en Venezuela,
o de cémo el juez constitucional usurpa el poder constituyente originario”, Anuario de Derecho
Piblico, Caracas, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, ano
2, 2009, pp. 23-65, y “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mu-
tacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela (1999-2009)”, Revista de Administracion Piblica, nam. 180, Madrid, 2009, pp.
383-418.
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ticulo 266). Por ello, el articulo 5, parrafo lo., de la Ley Organica de 2004,
atribuye a todas las Salas del Tribunal Supremo, competencia para

52. Conocer del recurso de interpretacion y resolver las consultas que se le
formulen acerca del alcance e inteligencia de los textos legales, en los casos
previstos en la ley, siempre que dicho conocimiento no signifique una sustitu-
ci6n del mecanismo, medio o recurso previsto en la ley para dirimir la situa-
cion si la hubiere.

Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento constitucional y legal vene-
zolano solo regulaba y regula el recurso de interpretacion respecto de textos
legales, la Sala Constitucional creé jurisprudencialmente su propia compe-
tencia para conocer de recursos autéonomos de interpretacion abstracta de
la Constitucion, mediante una inconstitucional interpretacion que le dio el
articulo 335 de la Constitucion, que atribuye a todas las salas del Tribunal
Supremo y no solo a la Sala Constitucional, el caracter de “maximo y lti-
mo intérprete de la Constituciéon”.

En efecto, la Sala Constitucional, en sentencia nimero 1077, del 22 de
septiembre de 2000, considerd que los ciudadanos no requieren “de leyes
que contemplen, en particular, el recurso de interpretacion constitucional,
para interponerlo”,”*? procediendo a “crear” un recurso auténomo de inter-
pretaciéon abstracta de las normas constitucionales no previsto constitucio-
nal ni legalmente, basandose para ello en el articulo 26 de la Constitucion,
que consagra el derecho de acceso a la justicia, del cual dedujo que si bien
dicha accion no estaba prevista en el ordenamiento juridico, tampoco esta-
ba prohibida, agregando que, por lo tanto:

No es necesario que existan normas que contemplen expresamente la posi-
bilidad de incoar una accién con la pretension que por medio de ella se ven-

532 Sentencia 1077 de la Sala Constitucional del 22-09-00, caso Servio Tulio Leén Bri-
ceno, Revista de Derecho Piblico, nim. 83, Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Este criterio fue luego
ratificado en sentencias del 09-11-00 (1347), del 21-11-00 (1387), y del 05-04-01 (457), entre
otras. Véase en general, Rodriguez Laverde, Ninoska, “La interpretacion de la Constitucion:
fundamentos y limites al recurso de interpretacién de la Constitucién o acciéon extraordina-
ria de inconstitucionalidad”, en Casal, Jests Maria et al. (coords.), Tendencias actuales del derecho
constituctonal. Homenaje a Jesis Maria Casal Montbrun, t. 11, Caracas, Universidad Central de
Venezuela-Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, pp. 285-320; Rios, Desirée, “La acciéon
de interpretacion constitucional: referencia a la jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia®, Revista de Derecho, nim. 13, Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2004, pp. 83-180; Herrera Orellana, Luis A., “El recurso de interpretacion de la
Constitucion: reflexiones criticas desde la argumentacion juridica y la teoria del discurso”,
Revista de Derecho Piblico, nim. 113, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 7-29.
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tila, bastando para ello que exista una situaciéon semejante a las prevenidas
en la ley, para la obtencion de sentencias declarativas de mera certeza, de

condena, o constitutivas. Este es el resultado de la expansion natural de la
juridicidad.’®®

En esta forma, la acciéon de interpretacién de la Constitucioén, en cri-
terio de la Sala Constitucional, es una accion de igual naturaleza que la de
interpretacion de la ley;*** es decir, tiene por objeto obtener una sentencia
declarativa de mera certeza sobre el alcance y contenido de las normas
constitucionales, que no anula el acto en cuestion, pero que busca un efecto
semejante, ya que en estos casos coincide el interés particular con el interés
constitucional, agregando que

La finalidad de tal acciéon de interpretacion constitucional seria una declara-
ci6n de certeza sobre los alcances y el contenido de una norma constitucio-
nal, y formaria un sector de la participacion ciudadana, que podria hacerse
incluso como paso previo a la accién de inconstitucionalidad, ya que la in-
terpretacion constitucional podria despejar dudas y ambigtiedades sobre la

535

supuesta colision. Se trata de una tutela preventiva.

En cuanto a la legitimidad necesaria para interponer la demanda, la
Sala Constitucional ha sefialado que el recurrente debe tener un interés
particular en el sentido de que

Como persona publica o privada debe invocar un interés juridico actual, le-
gitimo, fundado en una situacién juridica concreta y especifica en que se
encuentra, y que requiere necesariamente de la interpretaciéon de normas
constitucionales aplicables a la situacion, a fin de que cese la incertidumbre

que impide el desarrollo y efectos de dicha situacion juridica.’®

La Sala precisé ademas que se “esta ante una acciéon con legitimacion
restringida, aunque los efectos del fallo sean generales”, por lo que senald
que “puede declarar inadmisible un recurso de interpretacién que no per-
siga los fines antes mencionados, o que se refiere al supuesto de colision de

2 537

leyes con la Constitucion, ya que ello origina otra clase de recurso”.

533 Sentencia 1077 de la Sala Constitucional, del 22-09-00, caso Servio Tulio Leén Brice-
o, Revista de Derecho Piblico, nim. 83, Caracas, 2000, pp. 247 y ss.

534 Idem.

535 Idem.

536 Idem.

537 Idem.
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En la antes mencionada sentencia nimero 1077, del 22-09-01, la Sala
Constitucional reiterd su criterio sobre la legitimacién activa para intentar
el recurso de interpretacion, sefialando que el recurrente debe tener un “in-
terés juridico personal y directo”, de manera que en la demanda se exprese
con precision, como condicion de admisibilidad, “en qué consiste la oscuri-
dad, ambigiiedad o contradiccion entre las normas del texto constitucional,
o en una de ellas en particular; o sobre la naturaleza y alcance de los princi-
pios aplicables; o sobre las situaciones contradictorias o ambiguas surgidas
entre la Constitucion y las normas del régimen transitorio o del régimen
constituyente”.”

En este caso de esta accion de interpretacion constitucional puede de-
cirse que se esta en presencia de un proceso constitucional, que requeriria
de un accionante, como consecuencia de lo deberia abrirse el proceso a un
contradictorio, pues asi como puede haber personas con interés juridico
en determinada interpretacion de la Constitucion, igualmente puede haber
otras personas con interés juridico en otra interpretaciéon. En tal sentido,
la Sala deberia emplazar y citar a los interesados para garantizarles el que
puedan hacerse parte en el proceso, y alegar a favor de una u otra interpre-
tacion del texto constitucional. Sin embargo, sobre esto, después de haber
creado el recurso, la Sala Constitucional, en sentencia 2651, del 2 de octu-
bre de 2003 (caso Ricardo Delgado; Interpretacion articulo 174 de la Constitucion), le
nego el caracter de proceso constitucional, sefialando que en virtud de que
“el recurso de interpretacion debe tener como pretension la exclusiva de-
terminacion del alcance de normas en este caso constitucionales”, entonces
“no hay ftis, enfrentamiento entre unas partes, respecto de las cuales haya
que procurar su defensa”.’*

Por ultimo, debe indicarse que en sentencia nimero 1347, del 9 de no-
viembre de 2000, la Sala Constitucional delimit6 el caracter vinculante de
las interpretaciones establecidas con motivo de decidir los recursos de inter-
pretacion, senalando que

Las interpretaciones de esta Sala Constitucional, en general, o las dictadas
en via de recurso interpretativo, se entenderan vinculantes respecto al ntcleo
del caso estudiado, todo ello en un sentido de limite minimo, y no de frontera
intraspasable por una jurisprudencia de valores oriunda de la propia Sala, de

las demas Salas o del universo de los tribunales de instancia.’*’

538 Caso Servicio Tulio Leén Bricefio, Revista de Derecho Piblico, nam. 83, Caracas, 2000,
pp- 247 y ss.

339 Revista de Derecho Piiblico, nim. 93-96, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2003, pp.
533-535.

540 Revista de Derecho Piblico, ntim. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, p. 270.
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Como puede observarse de lo anterior, estamos en presencia de una
mutacion constitucional mediante la ampliacion de competencias constitu-
cionales propias que se ha arrogado la Sala Constitucional, a través de una
inconstitucional interpretacion de la Constitucion, que no establece la posi-
bilidad de este recurso autbnomo y abstracto de interpretacion de las nor-
mas constitucionales,’*! el cual, por lo demds, no encuentra ningin antece-
dente en el derecho comparado sobre los sistemas de justicia constitucional.

3. El Tribunal Supremo como supremo intérprete de la Constitucion

De acuerdo con el articulo 335 de la Constitucion, el Tribunal Supre-
mo de Justicia debe garantizar la supremacia y efectividad de las normas y
principios constitucionales, y es el maximo y ultimo intérprete de la Cons-
titucion, por lo que debe velar por su uniforme interpretacion y aplicacion.

En todo caso, el valor de las interpretaciones constitucionales que, en
particular, establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de
las normas y principios constitucionales “son vinculantes para las otras Sa-
las del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica”.”*?

Se le da, asi, a las interpretaciones constitucionales de la Sala, valor de
precedente, de obligatoria aplicacién por los demas tribunales y, ademas,
por las otras Salas del Tribunal Supremo.

Ello no excluye, sin embargo, la competencia de las otras Salas para
tomar decisiones en materia constitucional e interpretar la Constitucién, al
aplicarla en los casos concretos que conozcan. Todas las Salas deben consi-
derarse que son en si mismas el Tribunal Supremo.

II. EL REGIMEN DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

El capitulo II del titulo relativo a la “Proteccion de la Constitucion”,
esta destinado a regular las circunstancias excepcionales que pueden ori-
ginar situaciones de excepcion que afecten gravemente la seguridad de la
nacion, de las instituciones y de las personas, y que ameritan la adopcion
de medidas politico-constitucionales para afrontarlas. Conforme al articulo

241 Brewer-Carias, Allan R., “Le recours d’interprétation abstrait de la Constitution au
Vénézuéla™, Le renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en ’honneur de Louis Favoreu, Paris, Dal-
loz, 2007, pp. 61-70.

52 Laguna Navas, Rubén J., La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Fusticia: su rol como
mdxima_y dltima intérprete de la Constitucion, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005;
Granadillo Colmenares, Nancy Carolina, Sentencias vinculantes de la sala Constitucional del tribunal

Supremo de Justicia 2000-2007, Caracas, Paredes Libros, 2008.
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338 de la Constitucién, una ley organica debe regular los estados de ex-
cepcién y determinar las medidas que pueden adoptarse con base en los
mismos, por lo que la Asamblea Nacional sancion¢ la Ley Organica sobre
Estados de Excepcion, del 15 de agosto de 2001,°* la cual no solo los regula
en sus diferentes formas, sino que ademas regula “el ejercicio de los dere-
chos que sean restringidos con la finalidad de restablecer la normalidad en
el menor tiempo posible” (articulo 1).

1. Los estados de excepcion

El articulo 337 de la Constitucion califica expresamente como estados
de excepcion

[...] las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecolo-
gico, que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones
y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las
facultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.

Se trata, por tanto, de circunstancias excepcionales, que sobrepasan las
posibilidades de su atencién mediante los mecanismos institucionales pre-
vistos para situaciones normales. El articulo 338 remite a la Ley Orgéanica
para regular los estados de excepcion y determinar las medidas que pueden
adoptarse con base en los mismos, la cual, como se dijo, fue sancionada en
2001.

El articulo 338 de la Constitucion, ademas, precisa los diversos tipos
especificos de estados de excepcion, en la siguiente forma:

Puede decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catastrofes,
calamidades puablicas u otros acontecimientos similares que pongan seria-
mente en peligro la seguridad de la nacién o de sus ciudadanos. El estado de
excepcién debe tener una duracion de hasta treinta dias, siendo prorrogable
por treinta dias mas.

El estado de emergencia econdémica puede decretarse cuando se susci-
ten circunstancias econémicas extraordinarias que afecten gravemente la

53 G.0.nam. 37.261, del 15-08-2001. Véase en general sobre los estados de excepcién en
la Constitucién, Casal H., Jests M., “Los estados de excepcion en la Constitucién de 19997,
Revista de Derecho Constitucional, nim. 1, Caracas, Editorial Sherwood, septiembre-diciembre
de 1999, pp. 45-54; Leal W., Salvador, “Los estados de excepcidén en la Constitucion”, Revista
del Tribunal Supremo de Justicia, nim. 8, Caracas, 2003, pp. 335-359; Delfino, Maria de los
Angeles, “El desarrollo de los Estados de excepcion en las Constituciones de América Lati-
na”, Constitucién y constitucionalismo hoy, Caracas, Ex Libris, 2000, pp. 507-532; Leal Wilhelm,
Salvador, “Los estados de excepcion en la Constitucion”, Revista de Derecho, ntim. 8, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2003, pp. 335-356.
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vida econémica de la nacién. Su duracién debe ser de sesenta dias prorro-
gables por un plazo igual.

También puede decretarse el estado de conmocion interior o exterior
en caso de conflicto interno o externo, que ponga seriamente en peligro la
seguridad de la nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones. En este
caso la duraciéon puede ser de hasta por noventa dias, siendo prorrogable
por hasta noventa dias mas.

2. El decreto de estado de excepcion

En las circunstancias excepcionales antes mencionadas, corresponde al
presidente de la Republica, en consejo de ministros, decretar los estados de
excepcion (articulo 337).

De acuerdo con el articulo 339, el decreto que declare el estado de ex-
cepcion debe ser presentado dentro de los ocho dias siguientes de haberse
dictado, a la Asamblea Nacional, o a la Comisiéon Delegada, para su consi-
deracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad.

El decreto debe cumplir con las exigencias, principios y garantias es-
tablecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 339). Conforme
al articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el esta-
do de excepcion debe ser “proclamado oficialmente”. Con base en ello, solo
se pueden “adoptar disposiciones” que, en la medida estrictamente limitada
a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas (por
los Estados) en virtud de este Pacto. Las medidas, ademas, no pueden “ser
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho inter-
nacional y no entrafien discriminaciéon alguna fundada tnicamente en mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social”. En igual sentido
se dispone en el articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Por otra parte, el Pacto exige que todo Estado “que haga uso del dere-
cho de suspension” debe informar inmediatamente a todos los demas Esta-
dos partes en el Pacto, por conducto del secretario general de las Naciones
Unidas, “de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los mo-
tivos que hayan suscitado la suspension”. Igualmente, deben comunicar la
fecha “en que haya dado por terminada tal suspension” (articulo 4,3). La
Convencién Americana establece una disposicién similar de informacién a
los Estados partes en la Convencion, por conducto del secretario general de
la Organizacion de Estados Americanos (articulo 27,3).
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El presidente de la Republica puede solicitar a la Asamblea Nacional la
prorroga del decreto por un plazo igual, y puede ser revocado por el Ejecu-
tivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su comision delegada, antes
del término senalado, al cesar las causas que lo motivaron. En todo caso,
la aprobacién de la prorroga de los estados de excepcion corresponde a la
Asamblea Nacional (articulo 338).

3. La restriccion de las garantias constitucionales

En los casos en los cuales se decreten estados de excepcion, el presidente
de la Reptblica, en consejo de ministros, también puede restringir tempo-
ralmente las garantias consagradas en la Constitucion, salvo las referidas a
los derechos a la vida, prohibiciéon de incomunicacién o tortura, el derecho
al debido proceso, el derecho a la informacion y los demas derechos huma-
nos intangibles (articulo 377).

A esta lista de garantias constitucionales que no pueden restringirse en
forma alguna, y que estan reguladas en los articulos 43, 43, ord. 2 y 46, ord.
1, 49y 58, se deben considerar como “los demas derechos humanos intan-
gibles” cuyas garantias tampoco pueden restringirse, a los indicados en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 4), y en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 27), y que son: la ga-
rantia de la igualdad y no discriminacién; la garantia de no ser condenado a
prision por obligaciones contractuales; la garantia de la irretroactividad de
la ley; el derecho a la personalidad; la libertad religiosa; la garantia de no ser
sometido a esclavitud o servidumbre; la garantia de la integridad personal;
el principio de legalidad; la protecciéon de la familia; los derechos del nino;
la garantia de la no privacion arbitraria de la nacionalidad y el ejercicio de
los derechos politicos al sufragio y el acceso a las funciones pablicas.

En esta forma, en primer luga; se eliminé de la Constitucion la posibili-
dad de que se pudieran “suspender” las garantias constitucionales, como lo
autorizaba el articulo 241, en concordancia con el articulo 190, ordinal 6,
de la Constitucion de 1961, y que dio origen a tantos abusos institucionales,
quedando la potestad de excepcion a la sola posibilidad de “restringir” (ar-
ticulo 236, ord. 7) las garantias constitucionales.”**

En segundo lugar, se exige expresamente que el decreto que declare el es-
tado de excepcién y restrinja las garantias, obligatoriamente debe “regular

54 Brewer-Carfas, Allan R., “Consideraciones sobre la suspension o restricciéon de las
garantias constitucionales”, Revista de Derecho Piblico, nim. 37, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1989, pp. 5y ss.
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el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (articulo 339). Es decir,
no basta “restringir” una garantia constitucional pura y simplemente, sino
que es indispensable que en el mismo decreto se regule (normativamente) en
concreto el ejercicio del derecho. Por ejemplo, si se restringe la libertad de
transito, en el mismo decreto de restriccion debe especificarse en qué consis-
te la restriccion, como podria ser la prohibicion de circular a determinadas

545

horas (toque de queda), por e¢jemplo, o en determinados vehiculos.

4. La garantia del normal funcionamiento de los poderes piiblicos

La declaratoria del estado de excepcion en ningin caso interrumpe el
funcionamiento de los 6rganos del poder publico (articulo 339).

Ademas, la declaracion de los estados de excepcion no modifica el prin-
cipio de la responsabilidad del presidente de la Republica ni la del vicepre-
sidente ejecutivo ni la de los ministros, de conformidad con la Constitucion

y la ley (articulo 232).

5. El control de los decretos de estados de excepciin

De acuerdo con el articulo 339, el decreto que declare el estado de ex-
cepcidon debe ser presentado dentro de los ocho dias siguientes de haberse
dictado, a la Asamblea Nacional o a la comisién delegada, para su consi-
deracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad (articulo 336,6).

Este doble régimen general de control parlamentario y judicial lo desa-
rrolla la Ley Organica, estableciendo normas particulares en relaciéon con
el control por parte de la Asamblea Nacional, por parte de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo y por parte de los jueces de amparo.

III. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y EL REGIMEN
DE LA REVISION DE LA CONSTITUCION

La Constituciéon, como ley suprema, es por supuesto inmutable me-
diante los mecanismos ordinarios de formaciéon de las leyes, gozando por
tanto sus normas de rigidez constitucional, lo que implica que la misma solo
puede ser modificada o reformada por los medios que se indican expresa-

545 Véase las criticas a la suspension no regulada de garantias constitucionales en Brewer-
Carias, Allan R., “Prélogo” al libro de Zovatto G., Daniel, Los estados de excepcion y los derechos
humanos en América Latina, Caracas, San José, pp. 24 y ss.
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mente en el texto, por lo que, se insiste, esta no pierde su vigencia “si dejare
de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier
otro medio distinto al previsto en ella” (articulo 333), es decir, por los esta-
blecidos en el titulo IX sobre reforma constitucional (articulos 340 a 349).*

Esta rigidez de la Constitucién se concretiza en la prevision de procedi-
mientos y vias institucionales especificas para la revision de la Constitucion,
la cual en ningtin caso puede hacerse por la Asamblea Nacional mediante
el solo procedimiento de formacién de las leyes ni mediante el ejercicio de
un recurso de nulidad de normas constitucionales.”*” En general, se exige
para la revision constitucional la participacién del pueblo como poder cons-
tituyente originario.

En la Constituciéon de 1999 se establecieron tres mecanismos institucio-
nales para la revision constitucional, que se distinguen segtn la intensidad
de las transformaciones que se proponen, y que son las enmiendas consti-
tucionales, las reformas constitucionales y la Asamblea Nacional Constitu-
yente.”* Cada procedimiento tiene su sentido y ambito de aplicacién segiin
la importancia de las modificaciones a la Constitucién, de manera que
para la aprobacién de las “enmiendas” se establecié la sola participacion
del pueblo como poder constituyente originario manifestado mediante re-
ferendo aprobatorio; para la aprobaciéon de la “reforma constitucional” se
establecio la participacion de uno de los poderes constituidos —la Asam-
blea Nacional—y, ademas, del pueblo como poder constituyente originario
manifestado mediante referendo; y para la revision constitucional mediante
una “Asamblea Nacional Constituyente”, se estableci6 la participacion del

346 Brewer- Carias, Allan R., “Los procedimientos de revision constitucional en Venezue-
la”, en Rozo Acuna, Eduardo (coord.), I procedimenti di revisione costituzionale nel diritto comparato,
Atti del Convegno Internazionale organizzato dalla Facolta di Guurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile
1997, a cargo del prof., Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta di Giu-
risprudenza e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181; Brewer-
Carias, Allan R., Asamblea constituyente y ordenamiento constitucional, Caracas, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999, pp. 87-116.

547 Sentencia 1140 de la Sala Constitucional, del 05-19-2000, Revista de Derecho Piblico,
nam. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 101 y 102.

348 Nikken, Claudia, “Breves consideraciones sobre el ejercicio del poder de revision en
Venezuela: a partir de la vigente Constitucion™, Revista de Derecho Pitblico, ntm. 109, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 27-34; Hernandez Camargo, Lolymar, “El Poder
Constituyente como principio legitimador de la Constitucion”, El derecho pitblico a comienzos del
siglo XXI. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. I, Madrid, Instituto de Derecho
Publico, UCYV, Civitas Ediciones, 2003, pp. 113-130; Vicente Haro, José, “Sobre los limites
materiales de la enmienda y la reforma constitucional”, en Duque Corredor, Roman y Casal,
Jests Maria (coords.), Estudios de derecho piiblico, t. 11, Caracas, Universidad Catélica Andrés
Bello, 2004, pp. 373-420.
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pueblo como poder constituyente originario, de dos maneras: primero, para
pronunciarse sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente (articulo
347) una vez ¢jercida la iniciativa conforme a la Constitucion (articulo 348),
y segundo para la eleccion de los miembros de la Asamblea Constituyente.”*
Sobre estos tres mecanismos para la revision constitucional, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado que

Cada uno de estos mecanismos de reforma tiene sus peculiaridades, los cuales
con una somera lectura del texto constitucional se puede apreciar que, por
ejemplo, el procedimiento de enmienda, va a tener por objeto la adicién o
modificacién de uno o varios articulos de la Constitucién, tal como lo sefniala
el articulo 340 de la Carta Magna. Por su parte, la reforma constitucional, se
orienta hacia la revision parcial de la Constitucion, asi como la sustitucion de
una o varias de sus normas (articulo 342). Ambos mecanismos, estan limita-
dos por la no modificaciéon de la estructura fundamental del texto constitucio-
nal, y por un referéndum al cual debe estar sometido para su definitiva apro-
bacién, Ahora bien, en el caso de que se quiera transformar el Estado, crear
un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion, el texto
constitucional vigente consagra la posibilidad de convocatoria a una Asam-
blea Nacional Constituyente (Articulo 347 ewusdem). Igualmente, las iniciativa
para proceder a la enmienda, reforma o convocatoria de la Asamblea Cons-

tituyente, estan consagradas en el texto constitucional de manera expresa.®

De lo anterior resulta que no puede utilizarse uno de los procedimientos
de revision constitucional para fines distintos a los regulados en la propia
Constitucion, pues de lo contrario se incurriria en un fraude constitucional,”!

519 Brewer-Carfas, Allan R., “La intervencion del pueblo en la revision constitucional en
América Latina”, El derecho piiblico a los 100 niimeros de la Revista de Derecho Piblico 1980-2005, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 2006, pp. 41-52.

550 Sentencia 1140 de la Sala Constitucional del 05-19-2000, Revista de Derecho Pitblico,
nam. 84, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 101 y 102.

31 Ta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia ntimero
74 del 25-01-2006, senal6é que un fraude a la Constitucién ocurre cuando se destruyen las
teorias democraticas “mediante el procedimiento de cambio en las instituciones existentes
aparentando respetar las formas y procedimientos constitucionales”, o cuando se utiliza “del
procedimiento de reforma constitucional para proceder a la creaciéon de un nuevo régimen
politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de legalidad esta-
blecido, como ocurri6 con el uso_fraudulento de los poderes conferidos por la ley marcial en la Ale-
mania de la Constitucion de Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas,
en términos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder constituyente, otorgando un poder
legislativo ilimitado™; y que un falseamiento de la Constitucion ocurre cuando se otorga “a las
normas constitucionales una interpretacion y un sentido distinto del que realmente tienen,
que es en realidad una modificacién no formal de la Constituciéon misma”, concluyendo con
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tal como ocurrié con la reforma constitucional sancionada por la Asamblea
Nacional el 2 de noviembre de 2007, que fue rechazada por voto popular en
el referendo del 2 de diciembre de 2007. A ello nos referimos mas adelante.

1. Las enmuendas constitucionales

El procedimiento de la enmienda para la reforma constitucional tiene
por objeto la adicién o modificaciéon de uno o varios articulos de la Consti-
tucion, sin alterar su estructura fundamental (articulo 340).

De acuerdo con el articulo 341, ordinal 1, la iniciativa para la enmienda
puede partir del quince por ciento de los ciudadanos inscritos en el registro
civil y electoral, o de un treinta por ciento de los integrantes de la Asamblea
Nacional o del presidente de la Reptblica en consejo de ministros. Cuando
la iniciativa parta de la Asamblea Nacional, la enmienda requiere la apro-
bacion de ésta por la mayoria de sus integrantes, y se debe discutir, segin el
procedimiento establecido en esta Constitucion para la formacién de leyes
(articulo 341,2).

De esta norma se deduce, por tanto, que la discusion legislativa de las
enmiendas solo se produce cuando la iniciativa parta de la Asamblea Na-
cional. Por tanto, si la enmienda parte de una iniciativa popular o del pre-
sidente de la Republica, no se somete a discusién ni a aprobacién por la
Asamblea Nacional, sino que directamente se debe someter a referendo
aprobatorio (articulo 341,3 y 4), al cual deben concurrir al menos el 25%
de los electores inscritos, bastando para la aprobacion que haya mayoria de
votos afirmativos (articulo 73).

Conforme a lo establecido en el articulo 346, el presidente de la Re-
publica estd obligado a promulgar las enmiendas dentro de los diez dias
siguientes a su aprobacion.

Por ultimo, la Constituciéon exige que las enmiendas sean numeradas
consecutivamente. Se deben publicar a continuacion de la Constitucion sin
alterar el texto de esta, pero anotando al pie del articulo o articulos enmen-
dados la referencia de nimero y fecha de la enmienda que lo modificé.

2. Las reformas constitucionales

En cuanto a las reformas constitucionales, conforme al articulo 342 de
la Constitucion, tienen por objeto una revision parcial de la Constitucion y

la afirmacién de que “Una reforma constitucional sin ningtn tipo de limites, constituiria un
fraude constitucional”. Véase Revista de Derecho Piblico, nim. 105, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2006, pp. 76 y ss.
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la sustitucién de una o varias de sus normas que no modifiquen la estructura
y los principios fundamentales del texto constitucional.

De lo anterior resulta que la diferencia entre la enmienda y la reforma
es muy sutil: aquella tiene por objeto “la adicién o modificaciéon de uno o
varios articulos de la Constitucion, sin alterar su estructura fundamental’;
esta tiene por objeto “la sustitucion de una o varias de sus normas que no
modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto constitucio-
nal”. En definitiva, podria decirse que la enmienda tiene por objeto “afladir
o modificar” unos articulos, y la reforma, la “sustituciéon” de unos articulos,
pero en uno u otro caso, sin alterar o modificar la estructura fundamental
de la Constitucion.

Sin embargo, el procedimiento para la reforma es mas complejo, pues
requiere que el texto sea discutido y aprobado por la Asamblea Nacional
antes de ser sometido a referendo.

En efecto, la iniciativa de la reforma de la Constitucion la puede ejercer
la Asamblea Nacional mediante acuerdo aprobado por el voto de la mayo-
ria de sus integrantes; el presidente de la Repuablica en consejo de ministros
o a solicitud de un nimero no menor del quince por ciento de los electores
inscritos en el registro civil y electoral (articulo 342).

Conforme al articulo 343, la iniciativa de reforma constitucional debe
ser tramitada por la Asamblea Nacional en dos discusiones (articulo 343).
El proyecto de reforma constitucional aprobado por la Asamblea Nacional
debe ser sometido a referendo dentro de los treinta dias siguientes a su san-
cion (articulo 344).

El pueblo, en el referendo, se debe pronunciar en conjunto sobre la re-
forma, pero puede votarse separadamente hasta una tercera parte de ella,
si asi lo aprueba un niimero no menor de una tercera parte de la Asamblea
Nacional, o si en la iniciativa de reforma asi lo hubiera solicitado el presi-
dente de la Republica o un nimero no menor del cinco por ciento de los
electores inscritos en el registro civil y electoral.

La reforma constitucional se debe declarar aprobada si el nimero de
votos afirmativos es superior al nimero de votos negativos (articulo 345).

En caso de que no sea aprobada la reforma, el articulo 345 dispone que
la iniciativa de la reforma no puede presentarse de nuevo en un mismo pe-
riodo constitucional a la Asamblea Nacional.

El presidente de la Reptblica debe promulgar las reformas dentro de los
diez dias siguientes a su aprobacién. Sino lo hiciera, se aplica lo previsto en
el articulo 216 de la Constitucion (articulo 346).
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3. La Asamblea Nacional Constituyente

Por altimo, como mecanismo de revision constitucional, la Constitucion
de 1999, producto de una Asamblea Nacional Constituyente que como ins-
titucién para la reforma constitucional no estaba prevista ni regulada en la
Constitucion de 1961, prevé precisamente dicho mecanismo en los articulos
347 y siguientes.

El articulo 347 comienza precisando lo que es esencial en este proceso,
y es que “el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente
originario”;”* y que, en consecuencia, en ejercicio de dicho poder puede
convocar una Asamblea Nacional Constituyente “con el objeto de transfor-
mar al Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva
Constitucion™.

La Asamblea Nacional Constituyente en la Constituciéon de 1999, por
tanto, no esta concebida como “poder originario” alguno, el cual, al con-
trario, queda reservado al pueblo, en forma intransferible. Sin embargo,
contradictoriamente se especifica en el articulo 349 que los poderes cons-
tituidos no pueden en forma alguna impedir las decisiones de la Asamblea
Nacional Constituyente, con lo cual la misma podria sobreponerse a los
poderes constituidos.

La iniciativa para someter a la voluntad popular la convocatoria a la
Asamblea Nacional Constituyente corresponde al presidente de la Repuabli-
ca en consejo de ministros; a la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de
la dos terceras partes de sus integrantes; a los concejos municipales en ca-
bildos, mediante el voto de las dos terceras partes de los mismos, y al quince
por ciento de los electores inscritos en el registro electoral (articulo 348).

Ahora bien, sobre esta figura de la Asamblea Nacional Constituyente
como mecanismo para la reforma constitucional debe observarse lo siguiente:

En primer lugar, su convocatoria, si bien en el articulo 347 no esta so-
metida a referendo consultivo previo regulado, en la propia Constitucion
(articulo 71), tratandose, como en efecto se trata, de una materia de especial
trascendencia nacional, debi6 haberse previsto expresamente el referendo
consultivo de acuerdo con la experiencia de 1999, conforme a la cual la
Asamblea Nacional Constituyente de 1999 fue el producto final del refe-
rendo consultivo del 25 de abril de 1999. Sin embargo, por la redaccion del
articulo 347, de que el pueblo en ejercicio del poder constituyente originario
puede convocar la Asamblea, es evidente que ello solo puede ocurrir me-

52 En Brewer-Carias, Allan R., Poder constituyente originario y Asamblea Nacional Constituyente,
Caracas, 1999.
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diante referendo a iniciativa de los funcionarios y del propio pueblo confor-
me se regula en el articulo 348.

En segundo lugar, la aprobacién de la Constitucién que emane de la
Asamblea Nacional Constituyente no esta sometida a referendo aprobato-
rio, el cual, sin embargo, esta ahora regulado en la Constitucion (articulos
73 y 74). En contraste, también debe recordarse que la Constitucion de
1999, sancionada por la Asamblea Nacional Constituyente, fue aprobada
mediante referendo del 15-12-99 para poder entrar en vigencia. Asimismo,
en contraste, debe destacarse que la propia Constitucion exige que en los
casos de enmiendas y de reformas constitucionales, las mismas deben ser
sometidas a referendos aprobatorios (articulos 341 y 344).

En tercer lugar, nada se especifica en la Constitucion en cuanto al “esta-
tuto” de la Asamblea Nacional Constituyente; es decir, sobre su integracion,
la forma de eleccion de sus miembros y la duracion. La determinacion de
este estatuto, por tanto, quedaria en manos del ente que ¢jerza la iniciativa,
el cual debe someterse a la consulta popular para la convocatoria.

4. La utilizacion fraudulenta del procedimiento de reforma constitucional:
el caso de la rechazada reforma constitucional de 2007

El 2 de noviembre de 2007, la Asamblea Nacional de Venezuela, luego
de haberle dado tres discusiones en algo mas de un mes a un anteproyecto de
reforma constitucional que le present6 el presidente de la Reptblica el 15
de agosto de 2007,* conforme a la iniciativa que le otorgaba el articulo
342 de la Constitucidon, sanciond formalmente un proyecto de reforma a la
Constitucion de 1999, a los efectos de someterlo a referendo aprobatorio,
como lo exigia el articulo 344 de la misma Constitucion, el cual el Consejo
Nacional Electoral convoco para el 2 de diciembre de 2007. Mediante este
proyecto de reforma constitucional sancionado por la Asamblea se busca-
ban transformar aspectos esenciales y fundamentales del Estado, siendo, sin
duda, de una de las mas sustanciales que se hubieran propuesto en toda la
historia constitucional de Venezuela.

Con ella, en efecto, se pretendia cambiar radicalmente el modelo de
Estado descentralizado, democratico, pluralista y social de derecho que se
habia venido construyendo y consolidando desde la Segunda Guerra Mun-
dial, por el de un Estado socialista, centralizado, policial y militarista, con

533 Proyecto de Exposicién de Motivos para la Reforma Constitucional, Presidencia de
la Republica, Proyecto Reforma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chavez,
agosto de 2007, Caracas, p. 19.
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una doctrina oficial “bolivariana”, que se identific6 como “el Socialismo del
Siglo XXI”, y un sistema econémico de capitalismo de Estado.”*

Esa reforma se sancion6, como se dijo, conforme a la propuesta formu-
lada por el presidente de la Repuiblica, Hugo Chavez Frias, siguiéndose, sin
embargo, el procedimiento constitucionalmente previsto para la “reforma
constitucional”, que no podia utilizarse para un cambio tan fundamental.
Con esa “reforma”, en definitiva, se buscaba transformar radicalmente el
sistema politico constitucional venezolano, estableciendo un Estado centra-
lizado del poder popular, como Estado socialista, de economia estatal y cen-
tralizada, y como Estado militarista y policial, de ideologia tnica oficial, lo
que se apartaba radicalmente de la concepcion del Estado descentralizado,
civil, social, democratico y pluralista de derecho y de justicia, y de economia
mixta que regula la Constitucion de 1999. Con dicha reforma, de haber sido
aprobada, materialmente hubiera desaparecido la democracia representa-
tiva y las autonomias politico-territoriales, que se queria sustituir por un es-
quema estatal centralizado supuestamente montado sobre una democracia
“participativa y protagénica” controlada total y centralizadamente desde
arriba, por el jefe de Estado, en la cual hubiera quedado proscrita toda
forma de descentralizaciéon politica y autonomia territorial, y que a la vez
restringia los mecanismos de participacion politica que estan directamente
regulados en la Constitucién, como son los referendos y la participacion de
la sociedad civil en los comités de postulaciones de altos funcionarios.

Dicha “reforma constitucional” de 2007, en todo caso, fue rechazada
por el voto popular en el referendo que tuvo lugar el 2 de diciembre de
2007, y en consecuencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 345 de la
Constitucion, al no se aprobada en el mismo, no puede presentarse de nue-
vo a la Asamblea Nacional otra iniciativa de reforma constitucional en el
mismo periodo constitucional.

5. La utilizacion fraudulenta del procedimiento de enmienda constitucional:
el caso de la enmienda niimero 1

La Asamblea Nacional en 2008-2009 tom6 la iniciativa y aprob6 un
proyecto de enmienda constitucional que inicialmente solo perseguia mo-
dificar el articulo 230 de la Constitucion sobre reeleccion del presidente, y
que luego se extendid a los articulos 160, 162, 174 y 192 de la Constitucién

5% Brewer-Carias, Allan R., La reforma constitucional de 2007 (Comentarios al proyecto incons-
tituctonalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2007, 224 pp.
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sobre reeleccion de otros cargos electivos, en los cuales se establecian limites
para la reeleccion, a los efectos de eliminar los limites.

La enmienda constitucional fue aprobada por referendo realizado el
15 de febrero de 2009. En esta forma quedaron enmendados los articulos
162 y 192, que establecian que los miembros de consejos legislativos de los
estados y los diputados a la Asamblea Nacional solo podian reelegirse por
dos periodos como maximo, y los articulos 160, 174, y 230 que establecian
que los gobernadores y alcaldes, y el presidente de la Republica solo podian
reelegirse de inmediato y por una sola vez, para un nuevo periodo. Después
de la enmienda, al contrario, se permite la reeleccién continua e ilimitada de
los funcionarios electos.

Ahora bien, como antes se menciono, el 2 de diciembre de 2007 el
pueblo habia rechazado con su voto popular expresado en el referendo con-
vocado para aprobar la reforma constitucional propuesta por el presidente
de la Republica ante la Asamblea Nacional, la propuesta, entre otros aspec-
tos, de establecer la posibilidad de la reeleccion continua del presidente de
la Republica mediante la eliminaciéon de la limitacion constitucional a la
reeleccién, antes indicada.’®

Siendo la manifestacion de la voluntad popular el rechazar la propuesta
de modificacién constitucional, conforme al articulo 345 de la Constitucion
no se podia someter de nuevo a consulta popular la misma reforma en el
mismo periodo constitucional. Ello se requirié que fuera interpretado por la
Sala Constitucional, la cual, sin embargo, en sentencia nimero 53, del 3 de
febrero de 2009, sobre el tema de si la prohibicién contenida en el articulo
345 de la Constitucion en el sentido de que la iniciativa de reforma consti-
tucional que no fuera aprobada no podia presentarse de nuevo en un mismo
periodo constitucional a la Asamblea Nacional, decidié que la misma no
estaba destinada a regular los efectos de la manifestacion de rechazo popu-
lar de la modificacion propuesta, sino que estaba solo dirigida a regular a la
Asamblea Nacional, en el sentido de que lo que no podria era exigirsele que
debatiera una reforma constitucional una vez que ya la habia debatido en
el mismo periodo constitucional y habia sido rechazada por el pueblo. La

5

555 Brewer-Carias, Allan R., La reforma constitucional de 2007 (comentarios al proyecto incons-
tituctonalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2007.

356 Sentencia 53, de la Sala Coonstitucional, del 2 de febrero de 2009 (caso Interpretacién de
los articulos 340,6 y 345 de la Constitucion), en http:/www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/
53-3209-2009-08-1610.html. Véase los comentarios en Brewer-Carias, Allan R., “El juez
constitucional vs. la alternabilidad republicana (la reeleccion continua e indefinida”, Revista
de Derecho Piblico, nim. 117, Caracas, enero-marzo de 2009, pp. 205-211.
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Sala olvidé que la norma constitucional a lo que esta dirigida es a regular las
consultas a la voluntad popular en materia de modificaciéon de la Constitu-
cion y sus efectos, y no los efectos de los debates en la Asamblea Nacional.

En efecto, la prohibicion constitucional de volver a someter a consulta
una reforma rechazada, en realidad esta dirigida a regular los efectos de la
voluntad popular expresada mediante referendo, en el sentido de que no se
puede consultar al pueblo de nuevo la misma modificaciéon constitucional
que el pueblo ya ha rechazado en un mismo periodo constitucional.

Lo importante de la prohibicion establecida en un titulo de la Consti-
tucién relativo a la “Reforma constitucional”, que en Venezuela solo puede
realizarse con la participacion del pueblo, es que la misma se refiere pre-
cisamente a los efectos de la expresion de la voluntad popular, que es ma-
nifestacion del poder constituyente originario, y no a los efectos del debate
que pueda haber habido en la Asamblea Nacional en la materia, que no es
poder constituyente, ni siquicra derivado, ya que no puede haber modifica-
cién constitucional alguna sin aprobacién popular.

La decision de la Sala Constitucional fue una nueva burla a la Consti-
tucion al ignorar la prohibicion de sucesivas consultas populares, basandose
en dos artilugios que se utilizaron en este caso de la enmienda 2008-2009:
primero, el utilizado por la Asamblea Nacional, en su iniciativa de enmien-
da, al extenderla a otros articulos constitucionales, ademas del 230, para
tratar de diferenciar la enmienda de 2008-2009 de la rechazada reforma
constitucional de 2007; y segundo, el utilizado por la Sala Constitucional, al
considerar que la prohibicién constitucional de consultar al pueblo sobre re-
formas rechazadas es solo formal respecto de las discusiones en la Asamblea
Nacional, ignorando su proposito esencial de respetar la voluntad popular
una vez que esta se ha expresado en forma negativa respecto de una modi-
ficacion de la Constitucion.

Esa voluntad habia que respetarla, que es lo que perseguia la Consti-
tucion, por lo que una vez que el pueblo se habia manifestado rechazando
una modificacion al texto constitucional no se lo podia estar convocando
sucesivamente sin limites en el mismo periodo constitucional para volver a
pronunciarse sobre lo mismo.
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