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I. LA APROBACION DE LA CONSTITUCION DE 1999

Como se ha sefialado anteriormente, el texto de la Constitucion de 1999
fue sometido a dos discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente
durante los dias 19 de octubre a 14 de noviembre de 1999, habiéndose
dedicado 19 sesiones a la primera discusion y 3 a la segunda discusion.

El proyecto sancionado por la Asamblea fue firmado el dia 19 de
noviembre de 1999' y el mismo fue ampliamente difundido y publicado
a los efectos de su sometimiento a referendo aprobatorio.

La Asamblea Nacional Constituyente, atin antes de haber concluido
la primera discusion del proyecto de Constitucidn, habia decretado la
convocatoria al referendo aprobatorio que habia sido previsto en la base
comicial novena del referendo de 24 de abril de 1999, conforme a la cual
solo después de aprobada por el pueblo era que la Constitucion se podia
considerar definitivamente aprobada.

A tal efecto, mediante Decreto de 3 de noviembre de 1999 fij6 del
dia 15 de diciembre de 1999 para la realizacidn del referendo aprobato-
rio'”®, para lo cual la Asamblea Nacional Constituyente se fundamento, de
nuevo, en el “ejercicio del poder constituyente originario otorgado por
éste mediante referendo”, en el articulo 1° del Estatuto de Funcionamien-
to de la Asamblea y en el articulo tnico del Decreto que declaré la reor-
ganizacion de todos los 6rganos del Poder Publico.

Entre los considerandos del Decreto, se destaca el sexto que sefiala
lo siguiente:

Que la Asamblea Nacional Constituyente ejerce el poder soberano cons-
tituyente originario de conformidad con la pregunta N° 1 y la Base Comi-
cial Octava, aprobadas en el Referendo celebrado en fecha 25 de abril de
1999 y cuyo alcance fue ratificado en sentencia dictada por la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Plena, en fecha 6 de octubre del presente afio...

194 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates). Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
19-11-99, N° 46, p. 4. Nosotros no firmamos el Proyecto de Constitucion por las razones que expre-
samos al Presidente de’la Asamblea el dia anterior 18-11-99. Véase en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente) Tomo 111 (18 octubre-30
noviembre 1999), Caracas 1999, pp. 311 a 314.

195 Gaceta Oficial N° 36.821 de 03-11-99
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240 ALLAN R. BREWER-CARIAS

En esta forma, mediante este Decreto, al igual que lo habia hecho
en el Decreto de suspension de las elecciones municipales de 26-08-99, la
Asamblea culminé el proceso de aproximaciones sucesivas tendiente a la
construccion formal del poder que se habia venido arrogando o atribu-
yendo a si misma, al declarar, claramente que ella ejercia, no ya el “poder
constituyente originario” que supuestamente le habia sido otorgado por el
pueblo, como se sefialaba en Decretos anteriores, sino “el poder soberano
constituyente originario”, mediante lo cual, la Asamblea materialmente
ahora pretendia suplantar totalmente al pueblo. Ahora la Asamblea se
consideraba, a si misma, como poder soberano. Ni més ni menos.

En este Decreto de convocatoria al referendo aprobatorio de la
Constitucion, debe también destacarse que la Asamblea hizo mencion a
que el alcance de dicho “poder soberano constituyente originario” que se
autoatribuia, supuestamente, habia sido ratificado en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del “6 de octubre de 19997, que es la sentencia
que fue publicada el 14-10-99 antes resefiada, luego de recibirse los votos
salvados. En esta sentencia, como se ha sefialado, y contrariamente a lo
que dedujo la Asamblea, sélo se le atribuy6 rango supraconstitucional a
las previsiones de las bases comiciales del referendo del 25 de abril de
1999, pero no a los actos de la Asamblea Nacional Constituyente.

En fin, el nuevo Texto Constitucional fue aprobado mediante refe-
rendo popular celebrado el dia 15 de diciembre de 1999. En dicho refe-
rendo, votaron 4.819.786 de los 10.940.596 electores inscritos, es decir,
solo el 42,3% de los mismos, habiéndose producido una abstencion del
57,7%. De los votos validos, votaron “si” el 71,8% y votaron “no” el
28,2%'*. Una vez realizado el referendo, la Constitucion fue proclamada
por la Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre de 1999, y
entrd en vigencia el 30 de ese mismo mes y aiio, fecha de su publicacion
en la Gaceta Oficial'®.

A continuacion expondremos los aspectos mas relevantes de la
Constitucion en cuanto a las innovaciones introducidas en el sistema
constitucional, a las reformas mas destacadas en relacion con el texto de
1961 y a las criticas que ameritan.

196 Véase Jos¢ E. Molina y Carmen Pérez Baralt,’Procesos Electorales. Venezuela, abril, julio
y diciembre 1999”, en CAPEL-IIDH, Boletin Electoral Latinoamericano, N° XXII, cit., pp. 67y ss.

197 Véase Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constituyente (Diario de Debates), No-
viembre 1999-Enero 2000, Sesion de 20-12-99, N° 49, pp. Sy 6. En la ocasi6n de la proclamacién
de la Constitucion, firmamos su texto al haber aprobado popularmente, pero exigimos indicara
nuestra reserva y votos salvados. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 1* Edi-
cion, Caracas 2000, p. 392.

198 Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99.
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[I. ALGUNAS INNOVACIONES RESPECTO DE LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE LA ORGANIZACION DEL ESTADO

1. La denominacion de la Republica como Republica Bolivariana de
Venezuela

La innovacion mas destacada del articulo 1° de la Constitucion de
1999, es la denominacion de la Repiblica como “Republica Bolivariana
de Venezuela”, sobre lo cual pueden darse maltiples interpretaciones.

Esta denominacion habia sido propuesta por el Presidente de la Re-
publica, en el texto Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivaria-
na de la V Republica, (Caracas 05-08-99), la cual fue rechazada en la
primera discusion del Proyecto de Constitucion, por abrumadora mayoria.
Ello, sin embargo, cambié radicalmente en la segunda discusion'®.

Ahora bien, el anterior nombre de “Republica de Venezuela”, nos
habia acompafiado durante toda nuestra historia politica constitucional
desde 1811 cuando se constituy6 la Confederacion de Estados de Vene-
zuela, con la sola excepcion del periodo constitucional que transcurrid
desde el Congreso de Angostura en 1819, y la reconstitucion de la Repu-
blica de Venezuela por la Convencion de Valencia de 1830. En 1819, en
efecto, el Libertador hizo sancionar por el Congreso, la Ley Fundamental
de la Republica de Colombia y luego, en 1821, la Ley Fundamental de la
Union de los Pueblos de Colombia® con las cuales se decret6 la desapa-
ricion de la Republica de Venezuela, lo que se consolidd en 1821 cuando
la Constitucion de Cucuta establecié la “Republica de Colombia” cuyo
territorio comprendio tanto el de la Capitania General de Venezuela como
el del Virreinato de Nueva Granada. Esa ha sido la Gnica “Republica Bo-
livariana” en la historia de América Latina, con la cual se hizo realidad
parte de lo que habia sido el suefio del Libertador en cuanto a la unién de
los pueblos de América.

La idea de la Republica Bolivariana, por tanto, histéricamente y de
acuerdo con la concepcion del Libertador Simén Bolivar apunta a una
organizacion politica que implicé la desaparicion de Venezuela como
Estado, por lo que bajo dicho angulo, el cambio de nombre era totalmente
inadmisible y contrario a la misma idea de independencia del pais.

199 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates). Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
12-11-99, N° 42, pp. 4 a 6. Véase ademas, nuestro voto salvado sobre este articulo en Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nuacional Constituyente), Tomo 111,
(18 octubre- 30 noviembre 1999), Caracas 1999, p. 251

200 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Biblioteca de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1997, pp. 373 a 376.
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Pero ademas, en la concepcion de la distribucion del Poder Pablico,
la Repiblica que organiza la Constitucion de 1999, como “Estado federal
descentralizado” (art. 4), también puede considerarse como antibolivaria-

na. Bolivar fue un critico feroz a la forma federal del Estado y por ello

propugno el centralismo para su organizacion®'.

Asi, en el Manifiesto de Cartagena, en 1812, al afio siguiente de la
sancion de la Constitucion de la Confederacion de los Estados de Vene-
zuela de 1811 que instaurd un sistema federal de gobierno, escribio:

Lo que debilité mas el Gobierno de Venezuela fue la forma federal que
adopto, siguiendo las méaximas exageradas de los derechos del hombre,
que autorizandolo para que se rija por si mismo, rompe los pactos sociales,
y constituye a las naciones en anarquia. Tal era el verdadero estado de la
Confederacion. Cada Provincia se gobernaba independientemente; y a
ejemplo de éstas, cada ciudad pretendia iguales facultades alegando la
practica de aquéllas, y la teoria de que todos los hombres y todos los pue-
blos gozan de la prerrogativa de instituir a su antojo el gobierno que les
acomode”... “El sistema federal, bien que sea el mas perfecto y mas capaz
de proporcionar la felicidad humana en la sociedad, es, no obstante, el mas

opuesto a los intereses de nuestros nacientes Estados®®.

Como se ha dicho, frente al esquema federal, el Libertador propug-
naba una forma de Estado centralizada. Por ello afirmaba, en el mismo
Manifiesto de Cartagena,:

Yo soy de sentir que mientras no centralicemos nuestros gobiernos ameri-
canos, los enemigos obtendran las mas completas ventajas; seremos inde-
fectiblemente envueltos en los horrores de las disensiones civiles, y con-
quistados vilipendiosamente por ese puiiado de bandidos que infestan

nuestras comarcas>”.

Posteriormente, en 1815, en su famosa Carta de Jamaica, insistio el
Libertador en sus criticas al sistema federal al constatar que:

Asi como Venezuela ha sido la republica americana que mas se ha adelan-
tado en sus instituciones politicas, también ha sido el mas claro ejemplo de
la ineficacia de la forma democratica y federal para nuestros nacientes es-

tados®®.

201 Véase Allan R. Brewer-Carias, “ldeas Centrales sobre la organizacion del Estado en la obra
del Libertador y sus proyecciones contemporaneas’” en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas, enero-junio 1984, N° 95-96, pp. 137 y ss.

202 Véase el texto en Simon Bolivar. Escritos Fundamentales. Caracas 1982, pp. 61 y 62

203 [dem, p. 63

204 Idem, p.97
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Posteriormente, en 1819, expresaba en su discurso de Angostura:
“Cuanto mas admiro la excelencia de la Constitucion Federal de Vene-
zuela, tanto mas me persuado de la imposibilidad de su aplicacion a nues-
tro estado™.

El magnifico sistema federativo decia, “no era dado a los venezo-
lanos ganarlo repentinamente al salir de las cadenas. No estabamos prepa-
rados para tanto bien; el bien como el mal, da muerte cuando es subito y
excesivo”.

Y agregaba

Horrorizado de la divergencia que ha reinado y debe reinar entre nosotros
por el espiritu sutil que caracteriza al gobierno federativo, he sido arras-
trado a rogaros para que adoptéis el centralismo y la reunion de todos los
estados de Venezuela en un Repiblica sola, e indivisible...?%,

Este criterio politico del Libertador a favor del centralismo lo
acompaiié hasta el fin de sus dias. Asi lo vemos expuesto en 1829 en una
carta que envi6 desde Guayaquil a su antiguo edecan general Daniel Flo-
rencio O’Leary, al calificar al sistema federal, como la “...anarquia regu-
larizada, o més bien es la Ley que prescribe implicitamente la obligacion
de disociarse y arruinar el Estado con todos sus individuos”, lo que lo
llevo a afirmar rotundamente: “Yo pienso que mejor seria para la Améri-
ca adoptar el Cordn que el gobierno de los Estados Unidos, aunque es el
mejor del mundo...”’.

Nada Bolivariana, por tanto, es una republica que se constituya
como un Estado Federal Descentralizado (art.4), por lo que la denomina-
cion es engafiosa.

El cambio de nombre, por tanto, en nuestro criterio sélo tiene una
motivacion y es la de caracter politico partidaria, partisana o partidista
que deriva de la denominacion inicial del Movimiento politico que esta-
blecio el Presidente de la Republica y que, como partido politico, preten-
di6 funcionar con el nombre de “Movimiento Bolivariano 200”, denomi-
nacion que tuvo que ser cambiada por exigencias de la Ley Organica del
Sufragio. El partido del Presidente de la Republica entonces es el “partido
bolivariano” que pretende incluso consolidarlo como “partido militar” y
es por ello que se le pretendid imponer como nombre de la Republica.

Ello debe ser rechazado no sélo por ser antibolivariano (no se olvi-
de que el ultimo grito del Libertador, en la vispera de su muerte, fue por
que cesaran los partidos) sino porque pretende consolidar, desde el primer
articulo de la Constitucion, la supuesta division del pais, entre bolivaria-

205 Idem, p. 120
206 Idem, p. 140
207 Jdem, p. 200y 201

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8vP5wZ

244 ALLAN R. BREWER-CARIAS

nos y los que no lo son; entre patriotas y realistas; entre buenos y malos;
entre puros y corruptos; entre revolucionarios y antirrevolucionarios; y
todo ello manipulando la historia y los sentimientos populares con el
control del Poder.

2. El Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia

El articulo 2 de la Constitucion define a Venezuela como un Estado
democratico y social de derecho y de justicia, denominacion que con el
agregado respecto del Estado de justicia, sigue la tradicion del constitu-
cionalismo contemporaneo, tal como esta expresado, por ejemplo, en la
Constitucion espaiiola (art. 1°), en la Constitucion de Colombia (art. 1°) y
en la Constitucion de la Repiblica Federal de Alemania (art. 20,1)2%,

La idea de Estado social es la de un Estado con obligaciones socia-
les, de procura de la justicia social, lo que lo lleva a intervenir en la acti-
vidad econdémica y social, como Estado prestacional. Tal caracter social
deriva principalmente del valor fundamental de la igualdad y no discri-
minacion que deriva del Preambulo y del articulo 1° de la Constitucion,
que ademas de derecho fundamental (art. 21) es el pilar de actuacion del
Estado (art. 2); y de la declaracion del principio de la justicia social como
base del sistema econdmico (art. 299)*®,

El Estado democritico, es el que fundamenta toda la organizacion
politica de la Nacion en el principio democratico. Ello deriva también del
Preambulo (sociedad democratica) y de los articulos 2, 3, 5 y 6 de la
Constitucion. El primer valor, por tanto, del constitucionalismo es la de-
mocracia, quedando plasmado el Estado democratico en los principios
fundamentales del texto constitucional, comenzando por la forma de ejerci-
cio de la soberania mediante mecanismos de democracia directa y de demo-
cracia representativa®'°.

El Estado de derecho es el Estado sometido al imperio de la Ley
como lo senala el Preambulo, es decir, el Estado sometido a la legalidad.
Ello deriva no sdlo del principio de la supremacia constitucional consa-
grado en el articulo 7 y del sometimiento de los 6rganos del Poder Publi-
co a la Constitucion y las leyes (art. 137), sino de los sistemas de control
de constitucionalidad (arts. 334 y 336) y de control contencioso-
administrativo (art. 259) que constituyen la garantia de la Constitucion®''.

208 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente), Tomo ll, (9 septiembre-17 de octubre 1999), Caracas 1999, cit., pp.21,30y 31.

209 Véase lo expuesto sobre el tema en Allan R. Brewer-Carias, Evolucion historica del Esta-
do, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1, Caracas-San Cristobal 1996, pp. 508, 513 a
516,y 593 y ss.

210 Jdem, pp. 507,510a 513,y 599.

211 Jbidem, pp. 509, 516 a 521, y 600.
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Por altimo, el Estado de justicia es el Estado que tiende a garanti-
zar la justicia por encima de la legalidad formal, estableciendo no sdlo el
valor justicia en el Preambulo y en el articulo 1°, sino regulando expre-
samente 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, transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles
(art. 26).

3. La forma del Estado: la “Federacion descentralizada”

La forma del Estado venezolano durante toda su existencia desde
1811, puede decirse que ha sido la federal, lo que implica el reconoci-
miento de autonomias territoriales en el nivel intermedio, es decir, de los
Estados federados y, antes de 1864, de las entonces denominadas Provin-
cias. En esa fecha, precisamente el triunfo de la Revolucion federal con-
dujo a la adopcion definitiva de la forma federal del Estado, que sustituyd
a la formula mixta de 1830, que a la vez habia sustituido a la “Confedera-
cion” de 1811; adoptandose la denominacion de la Repablica como “Es-
tados Unidos de Venezuela”, la que se conservo hasta 1953.

Pero la Federacion venezolana, a partir de 1901, cuando se produce
el colapso del sistema de Estado federal liberal que se habia instaurado en
1864, comenzd a ser una Federacion centralizada, habiéndose centraliza-
do el Estado en todos los drdenes??. El centralismo estatal continud a
pesar del cambio politico de 1946 y 1958, desarrollandose a partir de esa
fecha la forma democratica de la Federacion centralizada que hemos te-
nido en las Gltimas décadas.

La gran transformacion politica que habia que establecer en la
Constitucion de 1999 era, por tanto, sustituir efectivamente la Federacion
centralizada por una Federacion descentralizada, tal y como lo propusi-
mos formalmente a la Asamblea Nacional Constituyente®".

212 Véase Allan R. Brewer-Carias, Evolucion histérica del Estado, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo 1, Caracas-San Cristobal 1996, pp. 351 y ss.; y en Allan R. Brewer-Carias,
“El desarrollo institucional del Estado Centralizado en Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones
contemporaneas” en Revista de Estudios de la Vida Local y Autonémica, N° 227 y 228, Madrid
1985, pp. 487 a 514 y 695 a 726, respectivamente.

213 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit, pp. 155 a 170; y
Tomolll, op. cit., pp. 227 a 233.
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Grandes esfuerzos se hicieron en la materia, pero la reforma y pro-
fundizacion de la descentralizacion politica como forma de perfeccionar
la democracia que debid ser el tema central del debate constituyente*, no
pasé del nominalismo expresado tanto en el Preambulo como en el articu-
lo 4 que precisa que “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Esta-
do federal descentralizado en los términos consagrados por esta Constitu-
cion”; formula mas o menos similar a la del articulo 2 de la Constitucion
de 1961 que decia que “La Republica de Venezuela es un Estado federal,
en los términos consagrados por esta Constitucion”.

En uno u otro caso, “los términos consagrados por la Constitucion”
son la clave para determinar efectivamente el grado de descentralizacion
del Estado y, por tanto, de la Federacidn; y la comparacién entre unos y
otros “términos” revela muy poca diferencia.

En la Constitucion de 1999, salvo en el nominalismo, no se avanzd
mayormente en relacion con lo que existia en el texto de 1961. En reali-
dad, sélo se constitucionalizaron aspectos ya establecidos en la Ley Or-
ganica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competen-
cias del Poder Piblico de 1989, que ya tenia rango de ley constitucional
en lo que se referia a la transferencia a los Estados de competencias del
Poder Nacional".

Pero no hubo los avances y transformaciones necesarias para hacer
realidad la descentralizacion de la Federacion, como era el cambio nece-
sario en la distribucion de los recursos tributarios hacia los Estados; y
mas bien se retrocedid institucionalmente al eliminarse el Senado y esta-
blecerse una Asamblea Nacional Unicameral (art. 186), y al permitirse la
limitacidn por ley nacional de la autonomia de los Estados (art. 162) y de
los Municipios (art. 168), lo que es negar, de entrada, la idea misma de
descentralizacion politica que esta basada en el concepto de autonomia
territorial, precisamente entre los entes politicos-territoriales.

En consecuencia, la denominacion de “Federacion descentralizada”
para identificar la forma del Estado es, sin duda, un avance nominal, pero
en los términos establecidos en la Constitucion, lo que no significa real-
mente avance alguno, sino consolidaciéon y mantenimiento parcial de
reformas que se venian realizando desde 1989, con algunos retrocesos.

214 Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente, Caracas 1999, pp. 269 y ss.

215 Véase Carlos Ayala Corao, “Naturaleza y alcance de la descentralizacion estadal” en Allan
R. Brewer-Carias y otros, Leyes para la Descentralizacion Politica de la Federacion, Caracas 1994,
pp- 99 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional,
Caracas 1999, pp. 122 y ss.
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4. La soberania popular y el régimen democratico

El articulo 5° de la Constitucidn, establece lo siguiente:

La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce direc-
tamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la Ley, e indirecta-
mente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico.

Con esta norma, que sigue la tradicion republicana iniciada en
1811 y que se reflejaba en el articulo 4 de la Constitucion de 1961, se
consagran los principios fundamentales de la soberania del pueblo y del
régimen democratico®, en particular, el concepto de representatividad
politica con el agregado de la participacion.

Este articulo se complementa con el articulo 62 que consagra el de-
recho de todos los ciudadanos “de participar libremente en los asuntos
publicos, directamente o por medio de sus representantes”.

A. La soberania del Pueblo

El principio més importante del constitucionalismo moderno, deri-
vado de las Revoluciones francesa y norteamericana de fines del Siglo
XVIII, sin duda, es el principio que permitio el traslado efectivo de la
soberania, como suprema potestad de mando y gobierno de una Nacion,
de un Monarca absoluto, al pueblo?'’,

A partir de esas Revoluciones, la soberania comenzo a residir en el
pueblo; concepto que influyé directamente en el constitucionalismo lati-
noamericano, recogido desde la Constitucion venezolana de 1811.

El articulo 5 de la Constitucion de 1999 agrega, sin embargo, la
expresion de que la soberania debe residir “intransferiblemente” en el
pueblo, lo que recoge el espiritu de la norma del articulo 145 de la misma
Constitucion de 1811. Es decir, la soberania s6lo y siempre reside en el
pueblo y nadie puede asumirla, ni siquiera una Asamblea Constituyente la
cual, por supuesto, nunca podria ser “soberana” y menos aun “soberani-
sima” como tantas veces e impropiamente se califico a la Asamblea Na-
cional Constituyente de 1999*®, En la Constitucion de 1999, incluso se
seflala, al regularse la Asamblea Nacional Constituyente, que “el pueblo

216 Véase nuestra propuesta en relacion con este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 183 a 199.

217 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776) y la
Revolucion Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno. Caracas 1992, pp. 90 y
ss.y 186y ss.

218 Véase los comentarios criticos sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente
Originario 'y Asamblea Nacional Constituyente, op. cit., pp. 67 y ss.
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de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario” (art.
347) el cual, por tanto, no puede jamas ser transferido a Asamblea alguna.

B.  Lademocracia representativa

Por supuesto, la consagracion constitucional del principio de la so-
berania popular y su caracter intransferible condujo, en el mundo moder-
no, al desarrollo del principio de la democracia representativa, en el sen-
tido de que el pueblo, quien es titular de la soberania, normalmente la
ejerce mediante representantes. Soberania popular y democracia
representativa son, por tanto, principios consustanciales e indisolubles,
razén por la cual es imposible consagrar la soberania popular, en régimen
democratico, sin el principio de la democracia representativa®'®.

La representatividad, en si misma, es de la esencia de la democra-
cia, y los vicios de aquella lo que exigen es perfeccionarla, pero no elimi-
narla. Por ejemplo, el gran problema derivado del sistema politico de la
democracia de partidos es que la representatividad democratica no ha
correspondido realmente al pueblo, sino a los partidos politicos. La crisis
que de ello deriva y que afecta la representatividad democratica, por tan-
to, no puede conducir a su eliminacion, sino a su perfeccionamiento. Ello
exigia, en nuestro criterio, superar el inico sistema electoral que hemos
tenido en las dltimas décadas, el de la representacion proporcional que
conduce a la representacion de partidos. Lamentablemente, en la Consti-
tucion de 1999 es el unico sistema electoral que sigue teniendo rango
constitucional (art. 63), por lo que el principio de la democracia represen-
tativa corre el riesgo de seguir atado a los partidos politicos.

Al contrario, el perfeccionamiento de la democracia exige ampliar
el radio de la representatividad para permitir que el pueblo, sus lugares y
comunidades encuentren representacion directa en las Asambleas repre-
sentativas y ello sélo se logra descentralizando el poder y estableciendo
un sistema uninominal de eleccién, que conduce a la representatividad
territorial.

En todo caso, en el articulo 5 de la Constitucion queda claro que la
soberania, que reside en el pueblo en forma intransferible, se ejerce “indi-
rectamente, mediante el sufragio, por los drganos que ejercen el Poder
Piblico”, precisando el articulo 62 el derecho de los ciudadanos de parti-
cipar libremente en los asuntos publicos “por medio de sus representantes
elegidos”.

De ello deriva, por tanto, que la representatividad democratica
siempre tiene que tener su fuente en elecciones populares (art. 70), y que

219 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 184 y ss.
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éstas estan destinadas a elegir los titulares de los 6rganos que ejercen el
Poder Publico que, por supuesto, son los que establece la Constitucion
conforme a los principios de distribucion y separacion del Poder Publico
(art. 136).

Sin embargo, en el texto de la Constitucion de 1999 se eliminé del
léxico constitucional la palabra “representativo” cuando se califica al
gobierno democratico?; en el articulo 6, donde se dice que es “participa-
tivo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de
mandatos revocables™; y en la practica y discurso politicos s¢ ha preten-
dido que hay que sustituir la “democracia representativa” por una “demo-
cracia participativa™®',

Pero la verdad es que no existe democracia que no sea representa-
tiva. Es de la esencia del régimen politico democratico la idea de repre-
sentacion, de manera que el pueblo, titular de la soberania, no la ejerce
directamente, sino a través de representantes. Ni en la democracia griega
existio un sistema que se hubiese reducido a la democracia directa que
supuestamente ejercia el pueblo, reunido en Asamblea. El gobierno de la
ciudad griega, la verdad, estaba en manos de Magistrados que si bien no
eran representantes pues no eran electos en votacion, ejercian su mandato
por designacion de las Asambleas, por sorteo, incluso como una carga
ciudadana®?,

No hay que remontarse a la democracia griega para entender que
en el mundo moderno y contemporaneo, simplemente no existe ni ha
existido la posibilidad del ejercicio de la democracia como régimen poli-
tico que no sea mediante representantes electos.

La democracia, por tanto, siempre es representativa. Puede ser mas
0 menos participativa en tanto y en cuanto se permita la participacion
directa del pueblo en la gestion de los asuntos pablicos o en la toma de
decision sobre determinadas cuestiones, pero lo que no puede es dejar de
ser representativa.

Sin embargo, la Constitucion de 1999 pretendié haber instaurado
una democracia participativa, lo que es totalmente falso, pues democracia

220 Véase nuestro voto salvado por la omision en Gaceta Constituyente (Diario de Debates),
Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de 12-11-99, N° 42, p. 7.

221 En la Cumbre Presidencial de las Américas de Québec, celebrada en abril de 2001, el Pre-
sidente Chavez formulo objeciones al Proyecto de Carta Democratica de la OEA pretendiendo que
se sustituyera democracia representativa por democracia participativa. Véanse las referencias en Luis
Henrique Ball, “Nadando contra la corriente en Québec”, El Universal, Caracas 27-04-01, p. 2-11; y
Adolfo R. Tayardat, “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 manifesté su acuerdo con la definicion de democracia representativa en la referida
Carta Democratica. Véase El Nacional, Caracas 28-08-01, p. A-2.

222 Véase, por ejemplo, Bernard Manin, Los principios del gobierno representativo, Madrid
1998, p. 58
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representativa no se opone a democracia participativa. Es una ilusion
engafiosa y mas aln cuando se pretende reducir la participacion democra-
tica a los referendos, que en realidad son manifestaciones de democracia
directa. La Constitucion de Venezuela los consagra todos (consultivas,
aprobatorios, abrogatorios y revocatorios) (arts. 78 y sigts.), pero el parti-
cipar en un referendo no puede conducir a pensar que exista una “demo-
cracia participativa”, maxime cuando la realizacion de referendos consti-
tuyen hechos realmente excepcionales.

En todo caso, lo grave de t~do este engaiio radica en la incompren-
sion del verdadero sentido de la democracia participativa; incomprension
no necesariamente derivada de la ignorancia, sino en muchos casos, por
razones de ejecucion de un proyecto politico que basado en un pretendido
apoyo popular, pretende acaparar el poder y consolidarlo como hegemo-
nico, concentrado y autoritario, todo lo contrario a lo que impone un ré-
gimen democratico.

La democracia para que sea participativa, tiene que ser una forma
de vida y su ejercicio tiene que ser cotidiano. Para que el ciudadano pue-
da 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 desarrollado sistema de gobierno local, en cada lugar, asentamiento
urbano o rural. La lugarizacion, en definitiva, es el instrumento Unico
para la participacion politica®.

Pero descentralizar, creando autoridades locales en los niveles te-
rritoriales mas pequeiios, implica desparramar el poder. Todo lo contrario
a la concentracion del Poder y al centralismo que se estan desarrollando
al amparo de la Constitucion de 1999, a pesar de que se la proclame como
reguladora de la “democracia participativa”. De lo que se trata, en defini-
tiva, es de la utilizacion de una Constitucion engaiiosa para que en nom-
bre de la sustitucion de la democracia representativa por una supuesta
democracia participativa, se acabe con la propia democracia como régi-
men politico sustituyéndola por un régimen autoritario, centralizador y
concentrador del Poder.

En todo caso, en contraste con esa politica, debe destacarse, por
ejemplo, que la Constitucion establece una forma de participacion de la
sociedad civil, absolutamente excepcional en el derecho comparado, en la
gestion de los asuntos publicos, al establecer que la postulacion para car-
gos de Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, de los Miembros
del Consejo Nacional Electoral, del Defensor del Pueblo, del Contralor
General de la Republica y del Fiscal General de la Republica debe hacer-
se ante la Asamblea Nacional, por sendos Comités de Postulaciones inte-

223 Véase Francisco Gonzalez, Lugarizacion y globalizacion, La Quebrada, 2001.
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grados por “representantes de los diferentes sectores de la sociedad” (arts.
270,295 y 279).

Lamentablemente, sin embargo, el Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia de 30-06-00 (N° 656), al declarar improcedente una accion de
amparo interpuesta el 31 de mayo de 2000 por el Defensor del Pueblo,
contra la Comisiéon Legislativa Nacional que habia creado la Asamblea
Nacional Constituyente el 22-12-99, por la amenaza de designacion de
los nuevos miembros del Consejo Nacional Electoral, en sustitucion de
los que habia designado la Asamblea Nacional Constituyente y que ha-
bian fracasado en la organizacion de las elecciones de marzo de 2000
para la eleccion de los diputados a la Asamblea Nacional; resolvié que
para tal designacion provisoria, la referida Comision Legislativa “no ten-
dria que ceiiirse a las disposiciones de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela”, agregando que en virtud de:

La transitoriedad hacia la instalacion de la Asamblea Nacional, asi como
en la eleccion sobrevenida de los miembros provisorios del Consejo Na-
cional Electoral, no es obligante para la Comision Legislativa Nacional
cefiirse al articulo 296 de la vigente Constitucion. Igualmente no sera ne-
cesario para la Comision Legislativa Nacional la aplicacién estricta de di-
cho articulo para la eleccién de otros miembros provisorios del Consejo
Nacional Electoral”.

En esta forma quedo ilusoria la participacion de la sociedad civil,
ilusién que se repitid posteriormente en sentencia de la misma Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de fecha 12-12-2000 dictada con
motivo de la impugnacion, por parte del mismo Defensor del Pueblo, de
la Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y
Funcionarias del Poder Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tri-
bunal Supremo de Justicia para el Primer Periodo Constitucional®*.

C. La instrumentos de la democracia directa

Las criticas a la democracia representativa, fundamentadas mas por
la forma y caracter de la representacion, que por la representatividad
misma, en todo caso provocé la introduccion de reformas para fomentar
la participacion popular directa en la conduccion de los asuntos publicos,
sin la intermediacion o mediatizacion de partidos o de asambleas; como
ha venido sucediendo en los regimenes democraticos contemporaneos,
para consagrar vias de democracia directa.

224 Véanse los comentarios a esta sentencia en pp. 393 y ss. de este libro.
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En este esquema es que se inserta el agregado del articulo 5° de la
Constitucion, comparativamente con la tradicion constitucional venezola-
na que reducia el ejercicio de la soberania al concepto de representacion,
en el sentido de que la soberania también la puede ejercer el pueblo “di-
rectamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la Ley”, regu-
landose a la vez, el derecho de participar “directamente” en los asuntos
publicos (art. 62).

Estas formas, por lo demds, se enumeran en el articulo 70 de la
Constitucidn, al describirse los medios de participacion y protagonismo
del pueblo en ejercicio de su soberania, asi:

...en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta
popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional
y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudada-
nas cuyas decisiones seran de caracter vinculante....

5. El estatuto de las personas y de los ciudadanos

Para que exista un Estado no sdlo es necesario un territorio con un
sistema de organizacion politica, sino por sobre todo un pueblo asentado
en el mismo, compuesto por personas con derechos y obligaciones. Por
tanto, como uno de los elementos fundamentales de la organizacion poli-
tica del Estado, esta el estatuto de las personas y de los ciudadanos, a
quienes corresponde el ejercicio de los derechos politicos.

Las personas, en cualquier Estado, se dividen en general en extran-
jeros 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
Constitucion de 1961 establecia que “Los extranjeros tienen los mismos
deberes y derechos que los venezolanos, con las limitaciones o excepcio-
nes establecidas por esta Constitucion y las leyes”. Esta norma, sin em-
bargo, desaparecié del texto constitucional y nada se establece en la
Constitucion de 1999. No obstante, es evidente que el principio sigue
rigiendo en la forma expresada, derivada del derecho fundamental a la
igualdad ante la ley (art. 21) y de la regulacion expresa de la nacionalidad
y ciudadania, lo que por exclusidon permite construir el régimen de los
extranjeros.
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A.  Elrégimen de la nacionalidad

A pesar de las propuestas por modernizar el régimen de la naciona-
lidad®, en la Constitucion 1999 no se avanzé mayormente en cuanto a la
regulacion del jus soli y del jus sanguinis como elementos determinantes
de la nacionalidad, en relacion con el régimen de la Constitucion de 1961,
los cuales en general, siguen teniendo una consagracion de caracter abso-
luto®®,

En cuanto a la regulacion de la nacionalidad venezolana por natura-
lizacion, el régimen de la Constitucion de 1999 sigue la orientacion de las
normas de la Constitucion de 1961, con algunas modificaciones en cuanto
a la exigencia constitucional de al menos 10 afios de residencia para ob-
tener la carta de naturaleza; en cuanto al vinculo de la naturalizacion de-
rivado del matrimonio, que ahora no sélo beneficia a la extranjera casada
con venezolano sino también al extranjero casado con venezolana, aln
cuando con el agregado de un nimero de afios de matrimonio para res-
tringir las posibilidades de fraude a la Constitucion; y en cuanto a las
facilidades especiales para los naturales de paises latinoamericanos y del
Caribe y de Espaiia, Portugal e Italia, respecto de los cuales se reduce el
término de residencia para la obtencion de la carta de naturaleza.

La innovacion constitucional mas importante respecto del régimen
de la nacionalidad, es el de la admision de la doble nacionalidad, es decir,
que los venezolanos, sea por nacimiento o por naturalizacion, puedan
tener otra nacionalidad sin perder la venezolana?’.

Este principio, consagrado en el articulo 34 al prescribir que “la
nacionalidad venezolana no se pierde al optar o adquirir otra nacionali-
dad”, cambia radicalmente el régimen anterior, conforme al cual, de
acuerdo con el articulo 39 de la Constitucion de 1961, la nacionalidad
venezolana se perdia por opcion o adquisicion voluntaria de otra naciona-
lidad.

De acuerdo con el espiritu y propdsito del nuevo régimen, por su-
puesto, que para que se otorgue la nacionalidad venezolana mediante
carta de naturaleza no podria exigirse al interesado que renuncie a su
nacionalidad de origen, la cual en lo que concierne a Venezuela puede
conservarla conforme al régimen de la misma en el pais de origen. Sobre

225 Véase nuestra propuesta presentada por la Comision de Nacionalidad y Ciudadania de la
Asamblea, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 45 a 74

226 Véase sobre el tema Allan R. Brewer-Carias, El régimen juridico administrativo de la Na-
cionalidad y Ciudadania venezolana, Caracas, 1965; Allan R. Brewer-Carias, Derechos y Garantias
Constitucionales, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1V, Caracas-San Cristobal 1996,
p.19a42.

227 Véase nuestro voto salvado en relacion con la redaccion original de esta norma en Allan R.
Brewer-Carias, Idem, p. 254.
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esto debe sefialarse, por tltimo, que al avance constitucional al permitir la
posibilidad de los venezolanos de tener doble nacionalidad, se restringe
en cuanto al ejercicio de altos cargos publicos al exigir la Constitucion no
solo la nacionalidad originaria, sino como Unica nacionalidad (art. 41).

B.  El régimen de la ciudadania

La ciudadania es el vinculo politico que se establece entre una per-
sona y el Estado, que le permite participar en el sistema politico. Por ello,
el ciudadano es esencialmente el venezolano. De alli lo indicado en el
articulo 39 de la Constitucidn, cuyo texto es una innovacion en relacion a
lo que establecia la Constitucion de 19617, asi:

Los venezolanos y venezolanas que no estén sujetos o sujetas a inhabilita-
cion politica ni a interdiccion civil, y en las condiciones de edad previstas
en esta Constitucion, ejercen la ciudadania y, en consecuencia, son titula-
res de derechos y deberes politicos de acuerdo con esta Constitucién.

La condicion de ciudadano, por tanto, corresponde a los venezola-
nos 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 ejercer el derecho al sufragio basta
ser mayor de 18 afios (art. 64), pero para ser Gobernador se requiere ser
mayor de 25 afios (art. 160); para ser Diputado a la Asamblea Nacional y
legislador estadal se requiere ser mayor de 21 afios (arts. 188 y 162); para
ser Alcalde se requiere ser mayor de 25 afios (art. 174); para ser Presiden-
te y Vicepresidente de la Republica se requiere ser mayor de 30 afios
(arts. 227 y 238), al igual que para ser Defensor del Pueblo (art. 280) y
Contralor General de la Republica (art. 288); y para ser Ministro se re-
quiere ser mayor de 25 afios (art. 244).

Asimismo, en cuanto a los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia (art. 263), al Procurador General de la Republica (art. 249) y al
Fiscal General de la Republica (art. 284), la Constitucion exige al menos
tener 35 afios, lo que deriva de las condiciones que regula para ejercer
dichos cargos.

La consecuencia de regular expresamente en la Constitucion a la
ciudadania, es la reserva que hace el articulo 40, de los derechos politicos
como privativos de los venezolanos, salvo las excepciones establecidas

228 Véase nuestra propuesta en este sentido, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo 11, op. cit. p. 64 y ss. Véase nuestro voto salvado en la primera discusion, en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit. p. 145.
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en la Constitucién; las cuales se refieren sélo a la posibilidad, para los
extranjeros, de votar en las elecciones locales (art. 64).

Del articulo 40 también deriva el principio constitucional de la
igualdad entre venezolanos por nacimiento y venezolanos por naturaliza-
cion en cuanto al ejercicio de los derechos politicos, “con las excepciones
establecidas en la Constitucion”. Estas excepciones, en general, se esta-
blecen en el articulo 41 que dispone que so6lo los venezolanos por naci-
miento y sin otra nacionalidad, podran ejercer los cargos de Presidente de
la Repiblica, Vicepresidente Ejecutivo, Presidente y Vicepresidentes de
la Asamblea Nacional, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
Presidente del Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Re-
publica, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Republi-
ca, Defensor del Pueblo, Ministros de los despachos relacionados con la
seguridad de la Nacion, finanzas, energia y minas, educacion; Goberna-
dores y Alcaldes de los Estados y Municipios fronterizos y aquellos con-
templados en la Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional.

Por otra parte, para ejercer los cargos de Diputado a la Asamblea Na-
cional, Ministro, Gobernadores y Alcaldes de Estados y Municipios no
fronterizos, la Constitucion exige que los venezolanos por naturalizacion
deben tener domicilio con residencia ininterrumpida en Venezuela no me-
nor de quince aiios y cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley
(art. 41).

Las excepciones antes indicadas que afectan a los venezolanos por
naturalizacioén, sin embargo, desaparecen en el supuesto regulado en el
articulo 40, equivalente al articulo 45 de la Constitucién de 1961, que esta-
blece que:

Gozan de los mismos derechos de los venezolanos y venezolanas por na-
cimiento los venezolanos y venezolanas por naturalizacion que hubieren
ingresado al pais antes de cumplir los siete afios de edad y residido en €l
permanentemente hasta alcanzar la mayoridad.

6. La supremacia constitucional

Dentro de los principios fundamentales de la organizacion del Es-
tado, otro de los que son esenciales al constitucionalismo moderno, es el
de la supremacia constitucional, el cual propusimos se consagrara expre-
samente en el texto constitucional®’.

De alli deriva el articulo 7 de la Constitucion, en el cual se expresa

lo que no tiene dudas, que “la Constitucion es la norma suprema y el fun-

229 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo Il, op. cit., p. 24.
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damento el ordenamiento juridico”, y que “todas las personas y los drga-
nos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

La idea de la Constitucién, como norma suprema y fundamento del or-
denamiento juridico se acompaiia, asi, con la prescripcion expresa de la obli-
gatoriedad de sus normas para todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico
y los particulares.

La consecuencia de la consagracion expresa del principio de la su-
premacia constitucional es la prevision del control difuso y concentrado
de la constitucionalidad de las leyes™™; y por la otra, la obligacion de to-
dos los jueces de asegurar la integridad de la Constitucion (art. 334)%',

7. Régimen constitucional de la integracion econdmica regional

En el articulo 153 de la Constitucion de 1999, el proceso de inte-
gracion econémica latinoamericano y andino, en particular, encontr6
fundamento constitucional en Venezuela. La precaria prevision del articu-
lo 108 de la Constitucion de 1961, en nuestro criterio impedia a Venezue-
la ingresar decididamente al proceso™. Por ello propusimos a la Asam-
blea la incorporacion de una norma expresa destinada a la materia?,
habiéndose en consecuencia regulado el tema en el articulo 153, del cual
deriva: en primer lugar, la creaciéon de organos supranacionales, a los
cuales se pueden atribuir competencias que la Constitucion asigna a los
organos del Poder Publico, para que pueda existir un derecho comunita-
rio; y segundo lugar, que las normas comunitarias no solo tienen aplica-
cion directa e inmediata en el derecho interno, desde que se considera que
son parte integrante del ordenamiento legal vigente, sino que tienen apli-
cacion preferente en relacion a las leyes nacionales que se les opongan.

8.  Elrégimen de la seguridad y defensa de la Nacion

En esta materia, la Constitucion de 1999, sin duda, contiene un cam-
bio sustancial respecto de la Constitucion de 1961, la cual sélo contenia tres
disposiciones relativas al tema: la que regulaba el régimen de las armas (art.
133) con antecedentes en la Constitucion de 1901; la que establecia la
prohibicidn del ejercicio simultaneo de la autoridad civil y la militar por un

230 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo VI, Caracas-San Cristobal, 1997, Véase los comentarios en pp. 323 y ss. de
este libro.

231 Véase la Sexta Parte de este libro.

232 Véase Allan R. Brewer-Carias, Jmplicaciones constitucionales del proceso de integracion
economica regional, Caracas, 1997.

233 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit..pp. 171 a 182
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mismo funcionario, con excepcion del Presidente de la Republica quien es
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas por razon de su cargo (art.
131); y la que regulaba en general a las Fuerzas Armadas (art. 132).

En la nueva Constitucion, el régimen de la seguridad y defensa
aparece con una normativa mas militarista, en una forma que no tiene
antecedentes en nuestro constitucionalismo®*.

A.  La competencia estatal y de la poblacion

El articulo 322 de la Constitucion comienza por disponer que la se-
guridad de la Nacion es competencia esencial y responsabilidad del Esta-
do, fundamentada en el desarrollo integral de ésta; y su defensa es res-
ponsabilidad de los venezolanos y también de las personas naturales y
juridicas, tanto de derecho puiblico como de derecho privado, que se en-
cuentren en el espacio geografico nacional.

Se destaca, asi, el término seguridad de la Nacion que se concibe
como una funcion estatal; y la defensa de la Nacion como responsabilidad
de todas las personas naturales y morales que se encuentren en el territo-
rio nacional.

B.  Los principios de la seguridad de la Nacion
como corresponsabilidad entre el Estado y la Sociedad Civil

En cuanto a la seguridad de la Nacidn, como concepto constitucio-
nal, a pesar de la concepcion estatista que se establece en el articulo 322
como responsabilidad esencial del Estado; en el articulo 326 se establece
que la misma se fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado y la
sociedad civil para dar cumplimiento a los principios de independencia,
democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promocién y
conservacion ambiental y afirmacion de los derechos humanos, asi como
en la satisfaccion progresiva de las necesidades individuales y colectivas
de los venezolanos sobre las bases de un desarrollo sustentable y produc-
tivo de plena cobertura para la comunidad nacional. Todos estos princi-
pios, por supuesto, son los que estan enumerados en los articulos 1, 2 y 3
de la propia Constitucion.

El principio de la corresponsabilidad que se establece en la norma,
en todo caso, se ejerce sobre los ambitos econdmico, social, politico,
cultural, geogréafico, ambiental y militar.

234 Véase nuestros votos salvados sobre diversas normas del Titulo en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit. pp. 228 a 233 y 303 a 306.
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Como se ha dicho, el articulo 327 también regula a los efectos de la
aplicacion de los principios de seguridad de la Nacion, un régimen espe-
cifico para las fronteras.

C.  Los drganos de Seguridad y Defensa

La Constitucién de 1999 crea, con rango constitucional (art. 323),
al Consejo de Defensa de la Nacion como el maximo o6rgano de consulta
para la planificacion y asesoramiento del Poder Piblico en los asuntos
relacionados con la defensa integral de la Nacion, su soberania y la inte-
gridad de su espacio geografico y para establecer el concepto estratégico
de la Nacion.

El referido Consejo esta presidido por el Presidente de la Repiiblica
y lo conforman, ademas, el Vicepresidente Ejecutivo, el Presidente de la
Asamblea Nacional, el Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, el
Presidente del Consejo Moral Republicano y los Ministros de los sectores
de defensa, seguridad interior, relaciones exteriores y planificacion, y
otros cuya participacion se considere pertinente.

En todo caso, corresponde a la ley organica respectiva fijar su or-
ganizacion y atribuciones.

D. La Fuerza Armada Nacional

Las antiguas Fuerzas Armadas Nacionales (Ejército, Armada,
Aviacion y Guardia Nacional), en la Constitucion de 1999 pasan a ser una
sola institucion, la Fuerza Armada Nacional, integrada, sin embargo,
conforme al articulo 328, por el Ejército, la Armada, la Aviacion y la
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, segun lo establezca su respectiva ley
organica.

De acuerdo con el articulo 329, ademas, el Ejército, la Armada y la
Aviacion tienen como responsabilidad esencial la planificacion, ejecucion y
control de las operaciones militares requeridas para asegurar la defensa de
la Nacion. En cuanto a la Guardia Nacional ésta s6lo debe cooperar en el
desarrollo de dichas operaciones y tiene como responsabilidad basica la con-
duccion de las operaciones exigidas para el mantenimiento del orden interno
del pais.

En todo caso, se establece en la Constitucion que la Fuerza Armada
Nacional puede ejercer las actividades de policia administrativa y de in-
vestigacion penal que le atribuya la ley.
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En el articulo 328 se precisa el caracter de la Fuerza Armada como
institucion esencialmente profesional, sin militancia politica, organizada
por el Estado para garantizar la independencia y soberania de la Nacion y
asegurar la integridad del espacio geografico, mediante la defensa militar,
la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participacidn
activa en el desarrollo nacional, de acuerdo con la Constitucion 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 tundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordina-
cion.

No aparece en la Constitucion, sin embargo, el caracter apolitico y
no deliberante de la Fuerza Armada que establecia el articulo 132 de la
Constitucion de 1961, ni la obligacion esencial de la Fuerza Armada Na-
cional de asegurar “la estabilidad de las instituciones democraticas y el
respeto a la Constitucion y las leyes, cuyo acatamiento estara siempre por
encima de cualquier otra obligacion”, como lo disponia dicha norma.

En cuanto a los miembros de las Fuerzas Armadas, la Constitucion
de 1999, como se ha dicho, le otorga el derecho de voto (art. 325), y
ademas precisa que los ascensos militares se obtienen por mérito, escala-
fon y plaza vacante y son competencia exclusiva de la Fuerza Armada
Nacional, ain cuando deben estar regulados por la ley respectiva (art.
331). Se elimind, asi, la prevision de la Constitucion de 1961 conforme a
la cual los ascensos de altos oficiales debian tener autorizacién parla-
mentaria (art. 150, ord. 5°).

E.  Apreciacion general: La base constitucional
para el militarismo

Analizada globalmente la normativa anterior, ella pone en eviden-
cia un acentuado esquema militarista cuya combinacion con el centralis-
mo y el presidencialismo podria conducir inconvenientemente al autorita-
TiSmo.

En efecto, en la Constitucion quedd eliminada toda idea de suje-
cién o subordinacion de la autoridad militar a la autoridad civil, consa-
grandose, al contrario, una gran autonomia de la autoridad militar y de la
Fuerza Armada Nacional, unificadas las cuatro fuerzas, con la posibilidad
de intervenir en funciones civiles.

Ello se evidencia de las siguientes regulaciones ya indicadas: pri-
mero, de la eliminacién de la tradicional prohibicion de que la autoridad
militar y la civil no pueden ejercerse simultaineamente, que establecia el
articulo 131 de la Constitucion de 1961; segundo, de la eliminacion del
control por parte de la Asamblea Nacional respecto de los ascensos de los
militares de alta graduacion (art. 331), que en el constitucionalismo histo-
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rico siempre se habia previsto; tercero, de la eliminacién del caracter no
deliberante y apolitica de la institucién militar, como lo establecia el ar-
ticulo 132 de la Constitucion de 1961, lo que abre la via para que la Fuer-
za Armada, como instituciéon 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 obligacion de la
Fuerza Armada de velar por la estabilidad de las instituciones democrati-
cas que preveia el articulo 132 de la Constitucién de 1961; quinto, lo que
es mas grave aun, de la eliminacién de la obligacion de la Fuerza Armada
de respetar la Constitucion y las leyes “cuyo acatamiento estara siempre
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 (art. 330), lo cual podria ser in-
compatible, politicamente, con el principio de obediencia; séptimo, del
sometimiento a la autoridad de la Fuerza Armada de todo lo concemiente
con el uso de armas y no sélo las de guerra, lo que se le quita a la Admi-
nistracion civil del Estado (art. 324); octavo, de la atribucién, en general,
a la Fuerza Armada de competencias en materia de policia administrativa
(art. 329); noveno, del establecimiento del privilegio procesal a favor de
los generales y almirantes de que para poder ser enjuiciados, el Tribunal
Supremo de Justicia debe declarar previamente si hay o no mérito para
ello (art. 266, ord. 3); y décimo, de la adopcion en la Constitucion del
concepto ya historico de la doctrina de la seguridad nacional, como glo-
balizante, totalizante y omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que
acaece en el Estado y la Nacién, conciene a la seguridad del Estado,
incluso el desarrollo econdmico y social (art. 326).

Todo lo anterior da origen a un esquema militarista que constitu-
cionalmente es una novedad, pero que puede conducir a un apodera-
miento de la Administracién civil del Estado por la Fuerza Armada, a la
cual, incluso se le atribuye en la Constitucion “la participacion activa en
el desarrollo nacional” (art. 328).

Todo lo anterior, muestra un cuadro de militarismo realmente uni-
co en nuestra historia constitucional que ni siquiera se encuentra en las
Constituciones de los regimenes militares.

III. ASPECTOS RESALTANTES
DE LA CONSTITUCION POLITICA

Conforme a la tradicion constitucional venezolana, la Constitucion
Politica contenida en el texto de 1999, y organiza al Estado con forma
federal, mediante un sistema de distribucion del Poder Publico en tres
niveles: Nacional, Estadal y Municipal, atribuyendo su ejercicio a diver-
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sos organos y asignando competencias exclusivas en los tres niveles,
ademas de las competencias concurrentes entre ellos. Establece, ademas,
las bases del sistema politico democratico y el régimen de los derechos
politicos.

1. Elsistema politico

El sistema politico que ha estado vigente en el pais durante las ul-
timas décadas ha sido el del Estado centralizado de partidos, donde los
partidos politicos asumieron el monopolio de la representatividad y de la
participacion. El sistema electoral de representacion proporcional, en tal
sentido, fue el instrumento para asegurar la representatividad exclusiva de
los partidos politicos en las asambleas representativas, lo que condujo,
por supuesto, a que solo se pudiera participar en politica a través de los
partidos¥®.

Ese fue el sistema politico que entrd en crisis en la década de los
ochenta y que debia ser cambiado radicalmente con la nueva Constitu-
cion. Sin embargo, su articulado, en esta materia™, si bien abre nuevos
espacios para la participacion politica a través de los referendos, conserva
el sistema electoral de representacion proporcional como el tinico de ran-
go constitucional, y con ello el riesgo de que al no cambiar el sistema
electoral no cambie el sistema de partidos, que es consecuencia del ante-
rior. El Estado de partidos, por tanto, tiene todas las perspectivas de con-
tinuar, pero cambiando, sin embargo, unos partidos por otros.

A continuacion, en todo caso, analizaremos las disposiciones mas
importantes de la nueva Constitucidon en cuanto al sistema politico de
democracia participativa que nominalmente se persigue.

A.  Elderecho a la participacion politica

Como se seiialo, la Constitucion comienza el Capitulo de los Dere-
chos Politicos con la consagracion, en el articulo 62, del derecho a la
participacion politica de todos los ciudadanos, libremente, en los asuntos
publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos; en la
misma orientacion de lo indicado en el articulo 5° de la Constitucion, lo

235 Véase Allan R. Brewer-Carias, Cambio Politico y Reforma del Estado en Venezuela, Ma-
drid 1975, pp. 202 y ss.

236 Véase los planteamientos que formulamos en relacion con lareforma al sistemapoliticoy a
los derechos politicos en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1I, op. cit. p. 119 a
134.
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que consolida la idea de un sistema politico democratico representativo y
participativo®’.

Declara, ademas, la Constitucion, que la participacion del pueblo
en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio
necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarro-
llo, tanto individual como colectivo; siendo obligacion del Estado y deber
de la sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables
para la practica de la participacion.

Por otra parte, el articulo 70 de la Constitucion enumera como me-
dios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su sobe-
rania, por una parte, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el refe-
rendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legis-
lativa, constitucional 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 economico, las instancias de atencion ciuda-
dana, la autogestion, la cogestion, las cooperativas en todas sus formas
incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empresa
comunitaria y demas formas asociativas guiadas por los valores de la
mutua cooperacion y la solidaridad.

B.  Elsistema electoral y la democracia representativa
a. El derecho al sufragio y el sistema de escrutinio

La Constitucion regula al sufragio como un derecho (art. 63) elimi-
nandose toda consideracion del voto como un deber, como lo disponia la
Constitucion de 1961 (art. 110)%.

Este derecho se debe ejercer mediante votaciones libres, universa-
les, directas y secretas, estableciendo la norma que la ley debe garantizar
el principio de la personalizacion del sufragio y la representacion propor-
cional.

Con esto se consagran, a nivel constitucional, dos elementos del
sistema electoral que deben destacarse: por una parte, la llamada “perso-
nalizacion del sufragio”, que no es otra cosa que la exigencia de la nomi-
nalidad, 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 escruti-

237 Véase nuestra proposicion de este articulo en Allan R. Brewer Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 11, op. cit. p. 137.

238 Véase nuestra propuesta sobre el articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 11, op. cit. pp. 125.
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nio sea plurinominal, es decir, por listas en una misma circunscripcion,
donde se elige a varias personas en forma nominal.

Pero por otra parte, constitucionalmente se establece que la ley de-
be ‘garantizar la representacion proporcional, para lo cual se requiere in-
exorablemente el escrutinio plurinominal, es decir, varios candidatos en
una circunscripcion electoral. Es decir, la representacion proporcional
excluye la eleccion uninominal en la eleccion de asambleas representati-
vas, lo que implica que el sistema electoral que exige garantizar la Cons-
titucion es la votacion por listas, en circunscripciones plurinominales, en
forma nominal.

En este aspecto, en la Constitucion tampoco se ataco el otro aspec-
to del sistema politico que requeria de una reforma radical, que era la
representatividad politica y la participacion, de manera de romper el mo-
nopolio que en esa materia han tenido los partidos politicos.

En efecto, al centralismo de Estado lo ha acompaiiado como parte
del sistema politico, el Estado de partidos, en el cual los partidos politicos
han sido los unicos mecanismos de participacion politica y los unicos que
han obtenido representantes en los organos representativos. Ello ha esta-
do asegurado a través del método de escrutinio plurinominal basado en la
representacion proporcional, el cual como se ha dicho, no sélo no se ha
cambiado, sino que es el Gnico consagrado en la Constitucion (art. 63). A
pesar de que se sefiale en el texto que debe garantizarse la personaliza-
cion del voto, ello no cambia la representatividad si se sigue el método de
representacion proporcional, que conduce a la representacion de partidos.

Es decir, este sistema, inexorablemente conduce a la representacion
de partidos, habiéndose rechazado en la Asamblea nuestra propuesta de
perfeccionar la representatividad, mediante escrutinios uninominales, que
podrian asegurar la efectiva representacion de los territorios y de las comu-
nidades en ellos asentadas, particularmente en las elecciones para Juntas
Parroquiales, Concejos Municipales y Consejos Legislativos Estadales?”.

En esta forma, el sistema electoral, constitucionalmente no sufrid
cambio alguno, con lo que la representacion de los partidos puede conti-
nuar dominando la escena politica; lo que sin embargo, ha cambiado, son
unos partidos por otros, pero no el concepto de representatividad partidaria.

Por altimo debe seiialarse, en relacion con la legislacion electoral
que el articulo 298 de la Constitucion establece una restriccion temporal
en el sentido de que la ley que regule los procesos electorales no puede
modificarse en forma alguna en el lapso comprendido entre el dia de la
eleccion y los seis meses inmediatamente anteriores a la misma.

239 Véase nuestra propuesta en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op.
cit. p. 126; y nuestro voto salvado en relacion con esta materia en Allan R. Brewer Carias, Debate
Constituyente, Tomo Ill, op. cit., p. 157 y 257
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b.  Los electores (el derecho a elegir)

El articulo 64 de la Constitucion califica como electores a todos los
venezolanos que hayan cumplido 18 afios de edad y que no estén sujetos a
interdiccion civil o inhabilitacion politica.

La Constitucién, ademas, expresamente atribuye a los integrantes
de la Fuerza Armada Nacional en situacion de actividad, el derecho al
sufragio de conformidad con la ley. Los militares, sin embargo, no pue-
den participar en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico
(art. 330). Esto, sin duda, como se ha dicho, constituye una novedad en
nuestro proceso politico, en el cual tradicionalmente los militares no han
tenido derecho de voto. Ahora habra que compatibilizar el deber de obe-
diencia derivado de la jerarquia militar, con este derecho al sufragio que
podria ser distorsionado mediante ordenes de los superiores?.

Por otra parte, en principio, los extranjeros no tienen derecho de
voto. Sin embargo, el mismo articulo 64 de la Constitucion regula la ex-
cepcion al prescribir que el voto para las elecciones municipales, parro-
quiales y estadales se hara extensivo a los extranjeros que hayan cumpli-
do 18 afios de edad, no sujetos a interdiccion civil o inhabilitacion politi-
ca, con mas de 10 afios de residencia en el pais, con las limitaciones esta-
blecidas en esta Constitucion y en la ley. Se sigue asi, la misma orienta-
cion del articulo 111 de la Constitucion de 1961.

c. Los representantes electos

En el texto de la Constitucion de 1999 no hay una norma que sea
equivalente al articulo 112 de la Constitucion de 1961 que establecia el
derecho ciudadano a ser electo y desempeifiar funciones piblicas. Es de-
cir, 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 unico que regula la Constitucion son normas
restrictivas o prohibitivas. Asi, en general, el articulo 65 de la
Constitucion establece que no podran optar a cargo alguno de eleccion
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.

240 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo llI, op. cit. p. 232 y 305.
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Por otra parte, en cuanto a los integrantes de la Fuerza Armada Na-
cional en situacion de actividad, el articulo 330, establece que a los mis-
mos no les esta permitido optar a cargos de eleccion popular.

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

Con caracter general, el articulo 66 de la Constitucion, consagra el
derecho de los electores a que sus representantes rindan cuentas publicas,
transparentes y periddicas sobre su gestion**!, “de acuerdo con el progra-
ma presentado” (art. 66). La dltima frase agregada a esta norma, que no
propusimos, implica la exigencia constitucional indirectamente estableci-
da, de que toda candidatura para cargo elegible debe acompafiarse de un
programa que ha de ser presentado al electorado. Esta exigencia, sin em-
bargo, es de dificil cumplimiento en los casos de elecciones plurinomina-
les de representacion proporcional.

C.  Elsistema 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 (sdlo se regulan a las “or-
ganizaciones con fines politicos”) estableciéndose, en cambio, un conjun-
to de regulaciones contra lo que habian sido los partidos politicos tradi-
cionales.

La Constitucion, en esta forma, ha pretendido ignorar a los partidos
politicos cuando éstos son los que controlado el poder y alin lo controlan.
En efecto, como hemos dicho, la crisis del sistema politico venezolano
desencadenada 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 de-
mocratizacion del pais habia comenzado a plantear exigencias de repre-
sentatividad y de participacion mas alla de los propios partidos, de mane-
ra que se abriera la democracia y se descentralizara el poder y la partici-
pacidn, situacion que los partidos no entendieron.

En todo caso, a finales del siglo XX, todos los males politicos de la
Republica se atribuyeron a los partidos politicos, al Pacto de Punto Fijo y
a la Constitucion de 1961, centrandose el discurso politico del nuevo
liderazgo autoritario militarista y populista en la destruccion y anatema

241 Véase nuestra propuesta sobre este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo I, op. cit. p. 138.
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de aquellos. En ese contexto se desarrollo el proceso constituyente de
1999 y la sancién de la nueva Constitucion. Un nuevo partido politico
constituido a la medida del nuevo liderazgo sirvi6 para el apoderamiento
electoral del poder a partir de 1999, al cual acompaiiaron viejos y margi-
nados partidos politicos que también participaron en el proceso de apode-
ramiento.

La Constitucion de 1999, en definitiva, no ha cambiado nada res-
pecto del sistema politico de Estado centralizado de partidos que quedo
incolume, con mas centralismo, habiéndose en realidad, en la practica
politica, cambiado unos partidos por otros, pero con mayor centralismo y
con cupulas mas autocraticas, como son los partidos que han apoyado el
proyecto concentrador y centralista del presidente Hugo Chavez.

Pero, a pesar de ello, la Constitucion de 1999 engaiia, al pretender
ignorar en sus regulaciones a los partidos politicos, siendo que el parti-
dismo o la partidocracia esta mas arraigada que nunca.

La Constitucion de 1999, en efecto, comenzd por eliminar el dere-
cho politico de los ciudadanos a agruparse en partidos politicos para par-
ticipar en la conduccion de la vida politica nacional, como lo regulaba la
Constitucion de 1961. Esto dejoé de ser un derecho politico de los ciuda-
danos, y la Constitucion de 1999 pasé a regular solo la existencia de
“agrupaciones con fines politicos” (art. 67), lo que en definitiva puede ser
cualquier asociacion o agrupacion y no necesariamente un partido politi-
co. Sin embargo, en la practica, lo que siguen existiendo son los partidos
politicos en su configuracion mas tradicional.

La reaccion contra la falta de democratizacion interna de los parti-
dos politicos, y su conduccion por cupulas eternizadas de dirigentes, con-
dujo a la inclusion de una disposicion en la Constitucion, conforme a la
cual no sélo la designacién de sus directivos debe realizarse mediante
elecciones, sino que, incluso, la escogencia de los candidatos de los parti-
dos politicos a los cuerpos y cargos representativos, debe realizarse me-
diante votacion interna democratica (art. 67). Para ello, la Constitucion,
incluso, impuso la obligacion de la organizacion de dichas elecciones
internas, por el Consejo Nacional Electoral (art. 293, ord. 6).

Ademas, por los problemas derivados del financiamiento pablico a
los partidos politicos que regulaba la Ley Organica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica, lo que habia conducido a un acaparamiento de dichos
fondos por los partidos tradicionales, los redactores de la Constitucion
reaccionaron contra ello, prohibiendo simplemente dicho financiamiento
publico y exigiendo control respecto del financiamiento privado de los
partidos (art. 67). Indudablemente, con esto, se retrocedié en lo que es la
constante en todo el mundo democratico, habiéndose abierto, de hecho, la
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posibilidad de financiamiento publico irregular e ilegitimo a los partidos
de gobierno*?.

Las elecciones realizadas en 2000, por otra parte mostraron como
la Constitucion ademas fue burlada. El Estatuto Electoral del Poder Pu-
blico de enero de 2000, dictado por la Asamblea Nacional Constituyente
después de la entrada en vigencia de la Constitucion, la viol6 abiertamen-
te, al exonerar a los partidos politicos de la obligacion constitucional de
escoger todos sus candidatos, mediante votacion interna de toda su mili-
tancia como lo exigia el articulo 67 de la Constitucion. El gasto electoral
que mostrd el candidato Hugo Chavez y los candidatos del partido de
gobierno fueron cuantitativamente mayores que los originados en cual-
quier proceso electoral anterior; se habia eliminado el financiamiento
publico directo de los partidos politicos, pero es imposible saber a cuanto
ascendio el financiamiento puablico indirecto del partido de gobierno. Lo
cierto fue que, incluso, el Consejo Nacional Electoral sancioné al Presi-
dente de la Republica por el uso indebido de medios de comunicacion del
Estado en sus campaiias electorales?”.

La Constitucion, ademas, al establecer que los diputados a la
Asamblea Nacional “no estan sujetos a mandatos ni instrucciones, sino
solo a su conciencia” (art. 200), condujo a la pretension de la eliminacion
de las fracciones parlamentarias de los partidos politicos en la Asamblea
Nacional. Incluso, las antiguas e importantes sedes de las fracciones par-
lamentarias de los partidos politicos fueron desmanteladas, regulandose
en la Constituciodn el principio expreso de que los diputados integrantes
de la Asamblea Nacional representan solo al pueblo en su conjunto.

Todo esto, sin embargo, no es mas que otro engafio constitucional:
las fracciones parlamentarias s6lo cambiaron de nombre y ahora se lla-
man “grupos de opinion” y se reunen cerca de a la sede de la Asamblea
Nacional. El Presidente de la Asamblea y otros lideres parlamentarios de
los partidos de gobierno han anunciado y amenazado, publicamente, que
dominan la Asamblea y que disponen de un numero determinado de votos
“duros” o “fijos” en la Asamblea, como sucedid cuando se discutio publi-
camente, a comienzos de 2001 el Proyecto de Ley Organica de Educa-
cion. En la practica politica, en todo caso, después de la entrada en vigen-
cia de la Constitucion, los partidos tienen mas presencia que nunca, al
punto de que sin ningln recato, el Presidente de la Republica es el Presi-
dente del Partido de Gobierno, y el Ministro del Interior y de Justicia es

242 Véase 1.C. Rey y otros, El financianiento de los partidos politicos y la democracia en Ve-
nezuela, Caracas 1981; Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el financiamiento de los
partidos politicos en Venezuela” en Financiacion y democratizacion interna de partidos politicos.
Aproximaciones. Memoria IV Curso Anual Interamericano de Elecciones, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos-CAPEL, San José, 1991, pp. 121 a 139.

243 Véase en El Universal, Caracas 23-03-00, p. 1-1.
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su Coordinador Nacional. Como nunca antes, la simbiosis partido politi-
co-Administracion Publica se ha enquistado en Venezuela, abriéndose asi
vasos comunicantes que permiten canalizar financiamientos especificos,
como incluso no se llegaron a ver en la época dorada de la partidocracia
de comienzos de los afios ochenta.

Lo que en definitiva ocurrié como consecuencia del proceso consti-
tuyente, fue el cambio de unos partidos por otros en el control del poder y
en el dominio del juego electoral. La partidocracia o democracia de parti-
dos ha seguido inc6lume, con los mismos vicios clientelares y los mismos
controles por cupulas no electas en elecciones internas libres y democra-
ticas. Y ademas, es la Constitucion la que al regular el sistema electoral,
ratifica el principio de la necesaria consagracion del principio de la repre-
sentacion proporcional, lo que como es sabido, se trata de un sistema
electoral destinado a lograr la representatividad de los partidos politicos.
Nada, por tanto, ha cambiado en el sistema politico, salvo la denomina-
cion de los partidos politicos, ahora son otros, y otro es su liderazgo.

En todo caso, el mismo articulo 67 de la Constitucion remite a la
Ley para regular lo concerniente al financiamiento y las contribuciones
privadas de las organizaciones con fines politicos, y los mecanismos de
control que aseguren la pulcritud en el origen y manejo de las mismas.
Asi mismo, la ley debe regular las campaiias politicas y electorales, su
duracién y limites de gastos, propendiendo a su democratizacion.

Por 1ltimo, debe destacarse que la Constitucion atribuy6 a un érga-
no del Poder Publico (Poder Publico Electoral) como es el Consejo Na-
cional Electoral, la potestad de “organizar las elecciones de las organiza-
ciones con fines politicos” (art. 293,6), con lo cual se incluyd un principio
de intervencion estatal intolerable en relacion con los partidos politicos.

D.  Elsistema de referendos y la democracia directa

Como se sefald, tanto el articulo 5° como el 62 de la Constitucion
prevén el ejercicio del sufragio y del derecho a la participacion politica
mediante la eleccion de representantes o en forma directa, a través de los
mecanismos previstos en la Constitucion y en la ley, en particular, ade-
mas de los previstos en el articulo 70, mediante los referendos que son de
4 tipos en la Constitucion: el referendo consultivo, el referendo revocato-
rio, el referendo aprobatorio, y el referendo abrogatorio™.

244 Véase nuestra propuesta respecto de este articulado en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 138 a 143.
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a. Los referendos consultivos

Como lo indica el articulo 71, las materias de especial trascenden-
cia nacional pueden ser sometidas a referendo consultivo, correspondien-
do la iniciativa al Presidente de la Republica 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 menor del 10%
de los electores inscritos en el registro civil y electoral.

También 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 inte-
grantes; al Alcalde y al Gobernador de Estado, o a solicitud de un nimero
no menor del 10% del total de inscritos en el registro civil y electoral en
la circunscripcion correspondiente.

b.  Los referendos revocatorios

Conforme al articulo 72 de la Constitucion, todos los cargos y
magistraturas de eleccion popular son revocables (art. 6).

A tal efecto, transcurrida la mitad del periodo para el cual fue ele-
gido un funcionario, un nimero no menor del 20% de los electores inscritos
en la correspondiente circunscripcion puede solicitar la convocatoria de un
referendo para revocar su mandato. En todo caso no puede hacerse mas de
una solicitud de revocacion del mandato, durante el periodo para el cual
fue elegido el funcionario.

Sin embargo, a los efectos de que se produzca la revocatoria del
mandato, se requiere que voten a favor de tal revocatoria un namero de
electores igual o mayor de los que eligieron al funcionario; siempre que
hubieran concurrido al referendo un nimero de electores igual o superior
al 25% de los electores inscritos en el registro civil y electoral. Estas con-
diciones, sin duda, pueden considerarse de dificil materializacion.

Ahora bien, en caso de que se produzca la revocatoria debe proce-
derse de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en la
Constitucion y en la Ley.

c. Los referendos aprobatorios

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 referen-
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do concluye en un si aprobatorio, el proyecto correspondiente debe ser
sancionado como ley, siempre que haya concurrido el 25% de los electo-
res inscritos en el registro civil y electoral.

Debe destacarse, ademas, la prevision de un tipo particular de refe-
rendo aprobatorio que debe realizarse cuando presentado un proyecto de
ley por iniciativa popular (art. 204, ord. 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 (art. 205).

La Constitucion es explicita, ademas, en disponer que pueden ser
sometidos a referendo los tratados, convenios o acuerdos internacionales
que pudieren comprometer la soberania nacional o transferir competen-
cias a 6rganos supranacionales, como serian los tratados de integracion.
En estos casos, la iniciativa corresponde al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros; a la Asamblea Nacional por el voto de las 2/3 par-
tes de sus integrantes; o al 15% de los electores inscritos en el registro
civil y electoral.

d. Los referendos abrogatorios

La Constitucidn regula, ademas, los referendos abrogatorios res-
pecto de las leyes al seiialar, en el articulo 74, que deben ser sometidas a
referendo, para ser abrogadas total o parcialmente, las leyes cuya abroga-
cion fuere 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 abrogatorio los decretos
con fuerza de ley que dicte el Presidente de la Republica en uso de la
atribucion prescrita en el numeral 8 del articulo 236 de esta Constitucion,
en cuyo caso la iniciativa corresponde sélo 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 indispen-
sable la concurrencia del 40% de los electores inscritos en el registro civil
y electoral.

La Constitucion precisa, ademas, que no puede hacerse mas de un
referendo abrogatorio en un periodo constitucional para la misma mate-
ria.

Pero no toda ley puede ser sometida a referendo abrogatorio, pues
el articulo 74 de la Constitucion excluye a las leyes de presupuesto, las
que establezcan o modifiquen impuestos, las de crédito piblico y las de
amnistia, asi como aquellas que protejan, garanticen o desarrollen los
derechos humanos y las que aprueben tratados internacionales.
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2. La distribucion vertical del Poder Publico: Nacional, Estadal y
Municipal

En las Constituciones venezolanas, la forma federal del Estado
concretizada en la distribucion vertical del Poder Publico, comenz6 a
expresarse formalmente en texto constitucional en la Constitucion de
1858, que establecid que “El Poder Pablico se divide en Nacional y Mu-
nicipal” (art. 9). Posteriormente, en la Constitucion de 1901 se retom¢ la
formula, expresandose que “El Poder Publico se distribuye entre el Poder
Federal y el Poder de los Estados” (art. 29), lo que se repitid en todas las
Constituciones posteriores hasta la de 1925, en la cual se agrego al Poder
Municipal asi: “El Poder Publico se distribuye entre el Poder Federal, el
de los Estados y el Municipio” (art. 51).

La norma se repitio en las Constituciones posteriores hasta que en
la Constitucion de 1947 se invirtié la enumeracion asi: “El Poder Pablico
se distribuye entre el Poder Municipal, el de los Estados y el Nacional...”
(art. 86), lo que se repitid en la Constitucion de 1953 (art. 40).

La Constitucion de 1961 no utiliz6 la formula tradicional y se limi-
to a sefialar que “Cada una de las ramas del Poder Publico tienen sus fun-
ciones propias...” (art. 118), aludiendo, sin duda, a las ramas Nacional,
Estadal y Municipal, pero sin enumerarlas.

Ahora, a propuesta nuestra®’, la Constitucion de 1999 volvio a la
férmula tradicional al disponer en su articulo 136 que: “El Poder Publico
se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Na-
cional”. Ello se completa con la formula de colaboracion o cooperacion
entre los Poderes que regulaba la Constitucion de 1961 (art. 118), que se
recoge en el articulo 136 de la Constitucion®®.

En todo el texto constitucional, en consecuencia, se pueden encon-
trar disposiciones que se refieren, en general, al Poder Piblico que, por
tanto, rigen respecto de los 6rganos de los tres niveles territoriales; y dis-

posiciones especificamente destinadas a cada uno de los niveles?’.

3. La organizacion del Poder Piblico Nacional

La Constitucion en su articulo 136, ademas de organizar al Estado
conforme al principio de la distribucion vertical del Poder Pablico (Na-

245 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo |1, (9 septiembre-17 octubre de 1999), Caracas, 1999, p. 161 a 164.

246 Véase Allan R. Brewer-Carias, El Poder Publico. Nacional, Estadal y Municipal, Institu-
ciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1, Caracas-San Cristobal, 1996, p. 111 y ss.

247 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen constitucional de la or-
ganizacion y funcionamiento de los Poderes Publicos” en Derecho y Sociedad, Revista de Estudian-
tes de Derecho de la Universidad Monte Avila, N° 2, Caracas abril 2001, p.p. 135 a 149.

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8vP5wZ

272 ALLAN R. BREWER-CARIAS

cional, Estadal y Municipal), establece el régimen del Poder Publico Na-
cional conforme al principio de la separacion organica de poderes, rom-
piendo con la tradicional divisidn tripartita del Poder (Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial) y agregando dos mas (Ciudadano y Electoral) en la si-
guiente forma: “El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Eje-
cutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”.

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

En efecto, en las Gltimas décadas, en Venezuela y en toda América
Latina, habian comenzado a aparecer con arraigada autonomia constitu-
cional otros drganos del Poder Publico Nacional, que no se encontraban
sometidos o sujetos a los organos de los clasicos poderes Legislativos,
Ejecutivos y Judiciales. Asi habian aparecido las Contralorias Generales,
la Defensorias del Pueblo o de los Derechos Ciudadanos, el Ministerio
Publicos, los Consejos de la Magistratura o de la Judicatura, y los orga-
nos de conduccidn electoral. Esta evolucion autonomista puede decirse
que ha encontrado un paso formal de gran importancia en la Constitucion
de 1999, al regularizarse el rango constitucional de dichos drganos y el
status de organos del Poder Publico que tenian, pasandose a una pentadi-
vision del Poder Publico Nacional, que establece la separacion entre los
poderes Legislativo, Ejecutivo Judicial, Ciudadano y Electoral. EI Poder
Legislativo ejercido por la Asamblea Nacional; el Poder Ejecutivo, por el
Presidente de la Repiblica 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 Contraloria
General de la Republica, el Ministerio Publico (Fiscalia General de la
Republica) y el Defensor del Pueblo, y el Poder Electoral, por el Consejo
Nacional Electoral y demas drganos electorales.

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

La separacion pentapartita del Poder Publico Nacional en la
Constitucion 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.

De hecho, alin antes de que entrara en vigencia la Constitucion, al
dictarse el Régimen de Transicion del Poder Publico por la Asamblea
Nacional Constituyente, el 22-12-99, ésta, con la abrumadora mayoria
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oficialista que la controlaba, design6 a todos los titulares de los Poderes
Pablicos: al Presidente de la Repiiblica, que habia puesto su cargo a “la
orden de la Asamblea”, a los integrantes de la Comision Legislativa Na-
cional (Congresillo), que sustituyé transitoriamente al Congreso (Senado
y Camara 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 Repuiblica; al Contralor General de la Republica, al
Defensor del Pueblo y a los miembros del Consejo Nacional Electoral,
todos designados a dedo, con personas afectas o sometidas al nuevo po-
der. Al poco tiempo, el fracaso de los Miembros del Consejo Nacional
Electoral en conducir y organizar las primeras elecciones después de la
puesta en vigencia de la Constitucion, de mayo de 2000, condujo a su
destitucion y a la designacion de otros, no precisamente conforme a lo
que exigia la Constitucion a través de un Comité de Postulaciones que no
se establecid. Luego, al pretender el Fiscal General de la Repiblica ejer-
cer sus funciones e ingenuamente, quizas, pretender que era autonomo e
independiente sometiendo a un antejuicio de méritos al Presidente del
Congresillo y Coordinador General del partido de gobierno, fue consecuen-
temente destituido por la Asamblea Nacional. Igual suerte corrié la De-
fensora del Pueblo quien pretendid también ejercer sus funciones con
autonomia. La destitucion vino encubierta por la supuesta designacion
definitiva, por la Asamblea Nacional recién electa, de dichos funcionarios
titulares de los drganos del Poder Ciudadano, no precisamente conforme
a las pautas constitucionales que exigian la Constitucion de sendos Comi-
tés de Postulaciones integrados por representantes de la sociedad civil. La
Asamblea, para ello, dict6 una Ley de Postulaciones obviando las normas
expresas de la Constitucion, nombrando directamente a los funcionarios
con la votacion exclusiva de la mayoria oficialista, inventando unas “me-
sas de dialogo” no previstas en la Constitucion. La Constitucion fue bur-
lada, como se ha dicho, y la Asamblea nombré a nuevos Fiscal General
de la Republica y Defensor del Pueblo, afectos al Poder y ratificé al Con-
tralor General de la Republica, como premio por no haber ejercido sus
funciones de control fiscal*®.

La practica constitucional del ejercicio del Poder hegemonico puso
en evidencia que lejos de una separacion de poderes, se estaba en presen-
cia de una concentracion del poder en la Asamblea Nacional y una suje-
cion de aquél y de ésta al Presidente de la Repiiblica.

La Constitucion, en todo caso, es engafiosa en esta materia, pues

- después de proclamar la separacion de poderes, la contradice al someter y
sujetar los poderes publicos a la Asamblea Nacional. En efecto, un siste-

248 Véase sobre el régimen transitorio lo expuesto en la Sexta Parte de este libro.
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ma de separacion de poderes implica ante todo que el mandato de los
titulares de los 6rganos que ejercen el Poder Publico no puede ser revoca-
do por otro 6rgano del Poder Publico y que los titulares tienen el derecho
de permanecer en sus cargos hasta su término, sin poder ser removidos,
salvo mediante enjuiciamiento penal. Esto sin embargo, esta roto en la
Constitucion de 1999, al atribuirse a la Asamblea Nacional la potestad de
remover conforme se regule en la Ley que la propia Asamblea debe dic-
tar, a los magistrados del Tribunal Supremo (art. 265), al Fiscal General
de la Repiblica, al Defensor del Pueblo, al Contralor General de la Repu-
blica (art. 279) y a los miembros del Consejo Nacional Electoral (art.
296).

Asi, la separacion de poderes y la autonomia e independencia que
supuestamente existe en la flamante pentadivision del Poder es un enga-
fio, al incorporarse, por primera vez en el constitucionalismo venezolano,
la sujecion en Gltima instancia de todos los poderes publicos no electos a
la Asamblea Nacional, lo que puede conducir a una concentracion del
poder en el 6rgano politico como lo ha demostrado la practica de la tran-
sicion constitucional. La Constitucion, por tanto, es engafiosa al procla-
mar una separacion de poderes, cuando establece el germen de su indebi-
da concentracion politica.

B.  Elsistema presidencial de gobierno

Por otra parte, en la relacion entre el Poder Ejecutivo Nacional y el
Poder Legislativo, la Constitucion opto por continuar con el sistema pre-
sidencial de gobierno, aiin cuando se le hayan incrustado algunos elemen-
tos del parlamentarismo como ya habia sucedido en la Constitucion de
1961.

Sin embargo, en la Constitucion de 1999, el presidencialismo se ha
exacerbado por la extension del periodo constitucional del Presidente de
la Republica, con reeleccion inmediata; y por la pérdida de balance o
contrapeso de los dos poderes, entre otros aspectos por la eliminacion del
bicameralismo.

En efecto, el modelo presidencial escogido se combina con los si-
guientes cuatro factores: en primer lugar, la extension del periodo presi-
dencial a seis afios; y en segundo lugar, la reeleccion inmediata del Presi-
dente de la Republica (art. 230). Ello atenta contra el principio de la al-
ternabilidad republicana al permitir un largo periodo de gobierno de 12
afios. Pero los dos elementos anteriores se combinan con otros dos: terce-
ro, lo complicado del referendo revocatorio del mandato (art. 72), lo que
lo hace practicamente inaplicable; y cuarto, la eliminacion del principio
de la eleccion del Presidente por mayoria absoluta y doble vuelta, que
estaba en el proyecto aprobado en primera discusion del proyecto de

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8vP5wZ

GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 275

Constitucion. Ello se elimind en segunda discusion, conservandose la
eleccion por mayoria relativa (art. 228) que previa la Constitucion de
1961 y, por tanto, de gobiernos electos con una minoria de votos, que
hace al sistema ingobernable.

Con este modelo presidencialista, al que se agrega la posibilidad de
disolucion de la Asamblea por el Presidente de la Republica, ain cuando
en casos excepcionales de tres votos de censura parlamentaria al Vicepre-
sidente Ejecutivo (art. 240); se exacerba el presidencialismo que no en-
cuentra contrapeso en el bicameralismo que se elimind, sino mas bien
refuerzo en otras reformas, como la regularizacion de las leyes habilitan-
tes o de delegacion legislativa a los efectos de emision de Decretos-leyes
y no s6lo en materia econdmica y financiera (art. 203), lo que podria sig-
nificar un atentado a la garantia constitucional de la reserva legal.

Otro elemento que debe mencionarse en la relacion entre los Poderes
del Estado, es la atribucion dada al Tribunal Supremo de Justicia para decre-
tar, sin mayores precisiones “la destitucion del Presidente de la Republica”
(art. 233).

C.  El Poder Legislativo Nacional: la Asamblea Nacional

a. La organizacion de la Asamblea Nacional y sus
miembros

El Poder Legislativo Nacional se ejerce por la Asamblea Nacional
como cuerpo unicameral. El Capitulo I del Titulo V de la Constitucion de
1999 cambiod asi, radicalmente, la tradicion bicameral que caracterizaba a
los érganos del Poder Legislativo Nacional desde 1811, y establece una
sola Camara Legislativa lo que, por lo demas, es contradictorio con la
forma federal del Estado. En una Camara federal o Senado, en realidad,
es que tiene sentido la disposicion del articulo 159 que declara a los Esta-
dos como entidades politicas iguales. Esa igualdad so6lo puede ser garan-
tizada en una Camara federal, donde haya igual representacion de cada
uno de los Estados, independientemente de su poblacion, para participar
igualitariamente en la definicion de las politicas nacionales.

Con la eliminacion del Senado y el establecimiento de una Asam-
blea Nacional unicameral, en esta forma, se establece una contradiccion
institucional entre el federalismo y la descentralizacion politica®.

De acuerdo con el articulo 186 de la Constitucion, la Asamblea
Nacional esta integrada por diputados elegidos en cada entidad federal, es

249 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 111, op. cit. pp. 196 a 198.
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decir, en los Estados y el Distrito Capital por votacion universal, directa,
personalizada y secreta con representacion proporcional, segiin una base
poblacional del 1,1% de la poblacion total del pais.

Cada entidad federal tiene derecho a elegir, ademas, tres diputados
adicionales a los antes sefialados.

Los pueblos indigenas de la Republica tienen derecho a elegir tres
diputados de acuerdo con lo establecido en la ley electoral, respetando
sus tradiciones y costumbres (art. 125).

En todo caso, cada diputado debe tener un suplente escogido en el
mismo proceso.

En cuanto al periodo constitucional de los diputados y, por tanto,
de la Asamblea, el articulo 192 dispone que duraran § afios en el ejercicio
de sus funciones, pudiendo ser reelegidos por dos periodos consecutivos
como maximo.

Los diputados son representantes del pueblo y de los Estados en su
conjunto, no sujetos a mandatos ni instrucciones, sino sélo a su concien-
cia. Su voto en la Asamblea Nacional es personal (art. 201). Con esta
norma, en principio, habrian quedado proscritas las fracciones parlamen-
tarias de caracter partidista o grupal.

Los diputados a la Asamblea Nacional no son responsables por vo-
tos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones y solo responden
ante los electores y el cuerpo legislativo de acuerdo con la Constitucion y
los reglamentos (art. 199).

Los diputados a la Asamblea Nacional gozan de inmunidad en el
ejercicio de sus funciones desde proclamacion hasta la conclusion de su
mandato o de la renuncia del mismo (art. 200).

Entre las competencias de la Asamblea (art. 187), ademas de las
competencias para legislar en las materias de la competencia nacional y
sobre 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 Tribu-
nal Supremo de Justicia (art. 265), al Contralor General de la Repiblica,
al Fiscal General de la Republica y al Defensor del Pueblo (art. 279); y a
los integrantes del Consejo Nacional Electoral (art. 296), atribuciones
que, sin duda, constituyen una contradiccion con el principio de la auto-
nomia del Poder Judicial, del Poder Ciudadano y del Poder Electoral.

Ademas, la Asamblea ejerce funciones de control sobre el Gobier-
no y la Administracion Publica Nacional, en los términos consagrados en
esta Constitucion y la ley (ord. 3).
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b. El régimen constitucional de las leyes

De acuerdo con el articulo 202, ley es el acto sancionado por la
Asamblea Nacional como cuerpo legislador, en un procedimiento de dos
discusiones (art. 205). Las leyes que reiinan sistematicamente las normas
relativas a determinada materia se pueden denominar c6digos.

Por otra parte, el articulo 203 define a las leyes orgdnicas como las
que asi denomina la Constitucion, las que se dicten para organizar los
Poderes Publicos o para desarrollar los derechos constitucionales y las
que sirvan de marco normativo a otras leyes. La Constitucion de 1999, en
esta forma, vario el concepto de ley organica, en el sentido de no repetir
la prevision del articulo 163 de la Constitucion de 1961 que admitia que
podian ser organicas las asi calificadas por la mayoria absoluta de las
Cémaras, independientemente de su contenido.

Por otra parte, otra innovacidn en la materia es la prevision del
control constitucional a priori de las leyes organicas al disponer, el ar-
ticulo 203, que las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de
organica deben ser remitidas, antes de su promulgacion, a la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie acerca
de la constitucionalidad de su caracter organico.

La Constitucion de 1999 amplié la legitimidad para la iniciativa
para la discusion de las leyes ante la Asamblea la cual corresponde con-
forme al art. 204: al Poder Ejecutivo Nacional (ord. 1); a la Comision
Delegada y a las Comisiones Permanentes (ord. 2); a los integrantes de la
Asamblea Nacional, en nimero 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 drganos que lo integran (ord. 5); al Poder Electoral,
cuando se trate de leyes relativas a la materia electoral (ord. 6); a los
electores en un numero no menor del 0,1% de los inscritos en el registro
electoral permanente (ord. 7); y a los al Consejos Legislativos estadales,
cuando se trate de leyes relativas a los Estados.

En el caso de proyectos de ley presentados por los ciudadanos la
discusion debe iniciarse a mas tardar en el periodo de sesiones ordinarias
siguiente al que se haya presentado. El articulo 205 establece que si el
debate no se inicia dentro de dicho lapso, el proyecto se debe someter a
referendo aprobatorio de conformidad con la ley.

El articulo 211 establece en forma general que durante el procedi-
miento de discusion y aprobacidn de los proyectos de leyes, la Asamblea
Nacional o las Comisiones Permanentes, deben consultar a los otros or-
ganos del Estado, a los ciudadanos y a la sociedad organizada para oir su
opinién sobre los mismos.
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En particular, ademas, conforme al articulo 206, los Estados deben
ser consultados por la Asamblea Nacional, a través de los Consejos Le-
gislativo, 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
derecho de palabra los Ministros en representacion del Poder Ejecutivo;
el magistrado del Tribunal Supremo de Justicia a quien éste designe, en
representacion 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 Con-
sejo Legislativo y los representantes de la sociedad organizada, en los
términos que establezca el reglamento de la Asamblea Nacional.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 214, el Presidente de la
Republica debe promulgar la ley dentro de los diez dias siguientes a aquél
en que la haya recibido. La ley queda promulgada al publicarse con el
correspondiente “Cumplase” en la Gaceta Oficial de la Republica (art.
215).

Sin embargo, dentro de este lapso el Presidente puede, con acuerdo
del Consejo de Ministros, solicitar a la Asamblea Nacional, mediante
exposicion razonada, que modifique alguna de las disposiciones de la ley
o levante la sancion a toda la ley o parte de ella.

La Asamblea Nacional debe decidir acerca de los aspectos plantea-
dos por el Presidente de la Republica, por mayoria absoluta de los diputa-
dos presentes y debe remitirle la ley para la promulgacion. En este caso,
el Presidente de la Republica debe proceder a promulgar la ley dentro de
los cinco dias siguientes a su recibo, sin poder formular nuevas observa-
ciones.

Sin embargo, cuando el Presidente de la Repiblica considere que la
ley o alguno de sus articulos es inconstitucional, debe solicitar el pronun-
ciamiento de la Sala Constitucional 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 15 dias contados desde el recibo de la comunica-
cion del Presidente de la Republica.

Si el Tribunal niega la inconstitucionalidad invocada o no decidiese
en el lapso anterior, el Presidente de la Repiblica debe promulgar la ley
dentro de los 5 dias siguientes a la decision del Tribunal o al vencimiento
de dicho lapso.

Cuando el Presidente de la Republica no promulgare la ley en los
términos sefialados, el Presidente y los dos Vicepresidentes de la Asam-
blea Nacional deben proceder a su promulgacion, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que aquél incurra por su omision (art. 216).
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En cuanto a las leyes aprobatorias de tratados, acuerdos, o conve-
nios internacionales la oportunidad en que deba ser promulgada la ley
quedara a la discrecion del Ejecutivo Nacional, de acuerdo con los usos
internacionales y la conveniencia de la Republica (art. 217).

c. Los instrumentos de control politico y administrativo

Tal como lo precisa el articulo 222 de la Constitucion, la Asamblea
Nacional puede ejercer su funcion de control mediante los siguientes
mecanismos: las interpelaciones, las investigaciones, las preguntas, las
autorizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en la Constitu-
cion 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 publicos® 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 rea-
lizar las investigaciones que juzguen convenientes en las materias de su
competencia, de conformidad con el reglamento (art. 223).

Todos los funcionarios publicos estan obligados, bajo las sanciones
que establezcan las leyes, a comparecer ante dichas Comisiones y a su-
ministrarles las informaciones y documentos que requieran para el cum-
plimiento de sus funciones. Esta obligacion comprende también a los
particulares; quedando a salvo los derechos y garantias que la Constitu-
cidn consagra®'.

Por ultimo, debe destacarse que conforme al articulo 224, el ejercicio
de la facultad de investigacion no afecta las atribuciones de los demas po-
deres publicos. Sin embargo, en cuanto a los jueces, estos estan obligados a
evacuar las pruebas para las cuales reciban comision de la Asamblea Na-
cional y de sus Comisiones.

D.  El Poder Ejecutivo Nacional

Conforme al articulo 225 de la Constitucion, el Poder Ejecutivo se
ejerce por el Presidente de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo, los
Ministros y demas funcionarios que determinen la Constitucion y la ley.

250 Véase sobre esto Allan R Brewer-Carias “Aspectos del control politico sobre la Adminis-
tracion Pablica” en Revista de Control Fiscal, N° 101, Contraloria General de la Republica, Caracas
1981, pp. 107 a 130.

251 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los poderes de investigacion de los cuerpos legislativos y
sus limitaciones, con particular referencia a los asuntos secretos”, Revista de Derecho Publico, N°
10, Caracas 1982, pp. 25 a 42.
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a. El Presidente de la Republica

Dado el sistema presidencial de gobierno que se conserva en la
Constitucion, el articulo 226 dispone que el Presidente de la Republica es
a la vez el Jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condicién
dirige la accion del Gobierno.

La eleccion del Presidente de la Republica se debe siempre realizar
por votacion universal, directa y secreta, en conformidad con la ley; y
para ser elegido Presidente de la Repiblica se requiere ser venezolano por
nacimiento, no poseer otra nacionalidad, mayor de treinta afios, de estado
seglar y no estar sometido a condena mediante sentencia definitivamente
firme y cumplir con los demas requisitos establecidos en la Constitucion
(art. 227).

Sin embargo, no puede ser elegido Presidente de la Republica
quien esté en ejercicio del cargo de Vicepresidente Ejecutivo, o Goberna-
dor y Alcalde en el dia de su postulaciéon o en cualquier momento entre
esta fecha y la de la eleccion (art. 229).

Se debe proclamar electo el candidato que hubiere obtenido la ma-
yoria de votos validos. Asi lo dispone el articulo 228 de la Constitucion,
el cual sigui6 el mismos principio de la eleccion por mayoria relativa del
Presidente de la Republica que establecia el articulo 183 de la Constitu-
cion de 1961. Respaldamos la propuesta para que en la nueva Constitu-
cion se estableciera el principio de la mayoria absoluta y la doble vuelta
en la eleccion presidencial, lo cual se elimind en la segunda discusion del
Proyecto®2.

De acuerdo con el articulo 230, el periodo del Presidente de la Re-
publica es de 6 afios, pudiendo ser reelegido de inmediato y por una sola
vez, para un periodo adicional. Estimamos que no era conveniente regular
la reeleccion inmediata extendiendo a la vez el periodo constitucional del
Presidente de los 5 afios que establecia la Constitucion de 1961 (art. 135)
a 6 aiios; por ello propusimos que el periodo fuese de 4 afios para que
hubiera reeleccion®’.

b. El Vicepresidente Ejecutivo

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 es la creacion
de la figura del Vicepresidente Ejecutivo, como 6rgano directo y colabo-
rador inmediato del Presidente de la Republica en su condicion de Jefe
del Ejecutivo Nacional (art. 238).

252 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo IlI,
op. cit. pp. 191y 195.

253 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo lIl,
op. cit. pp. 199y 289.
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El Vicepresidente Ejecutivo debe reunir las mismas condiciones
exigidas para ser Presidente de la Republica, y no puede tener ningun
parentesco de consanguinidad ni de afinidad con éste.

Esta figura, tal como esta concebida, no cambia el caracter presi-
dencial del sistema de gobierno, como resulta de sus atribuciones?*.

Conforme al articulo 240, la aprobacion de un mocién de censura
al Vicepresidente Ejecutivo, por una votacion no menor de las 3/5 partes
de los integrantes de la Asamblea Nacional, implica su remocion. En
estos casos, el funcionario removido no puede optar al cargo de Vicepre-
sidente Ejecutivo o de Ministro por el resto del periodo presidencial.

Por otra parte, la remocion del Vicepresidente Ejecutivo en tres
oportunidades dentro de un mismo periodo constitucional, como conse-
cuencia de la aprobacion de mociones de censura, faculta al Presidente de
la Republica para disolver la Asamblea Nacional.

Esta es la unica posibilidad que tiene el Presidente de la Republica
de disolver la Asamblea, la cual se puede considerar como de dificil ma-
terializacion, salvo que la propia Asamblea asi lo provoque aprobando el
tercer voto de censura. En todo caso, el decreto de disolucion conlleva la
convocatoria de elecciones para una nueva legislatura dentro de los 60
dias siguientes a su disolucion.

En todo caso, la Asamblea no puede ser disuelta en el dltimo afio
de su periodo constitucional.

c. Los Ministros

Los Ministros son organos directos del Presidente de la Republica,
y reunidos conjuntamente con este y con el Vicepresidente Ejecutivo,
integran el Consejo de Ministros (art. 242).

Los Ministros, en general, son los titulares de los Despachos
Ministeriales que resulten de la organizacion de los Ministerios. Sin
embargo, conforme al articulo 243, el Presidente de la Repiblica también
puede nombrar Ministros de Estado, los cuales, ademas de participar en el
Consejo de Ministros, deben asesorar al Presidente de la Republica y al
Vicepresidente Ejecutivo en los asuntos que les fueren asignados.

Los Ministros tienen derecho de palabra en la Asamblea Nacional y
en sus Comisiones (art. 211). Ademas, pueden tomar parte en los debates
de la Asamblea Nacional, sin derecho al voto (art. 245).

El articulo 246 de la Constitucion establece que la aprobacion de
una mocion de censura a un Ministro por una votacion no menor de las

254 Véase los comentarios criticos en torno a esta reforma en Carlos Ayala Corao, El Régimen
Presidencial en América Latina y los planteamientos para su Reforma, Caracas, 1992.
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3/5 partes de los integrantes presentes de la Asamblea Nacional, implica
su remocion.

En este caso, el funcionario removido no puede optar al cargo de
Ministro ni de Vicepresidente Ejecutivo por el resto del periodo presiden-
cial.

d.  El Consejo de Ministros

Como se seiiald, los Ministros reunidos con el Presidente y con el
Vicepresidente integran el Consejo de Ministros (art. 242). Conforme al
articulo 236 de la Constitucion el Presidente de la Repiblica debe obliga-
toriamente ejercer, en Consejo de Ministros, un conjunto de atribuciones
(numerales 7, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 18, 20, 21, 22) y las que la atribuya la
ley para ser ejercida en igual forma.

Las reuniones del Consejo de Ministros las preside el Presidente de
la Republica pero puede autorizar al Vicepresidente Ejecutivo 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 decisio-
nes del Consejo de Ministros son solidariamente responsables el Vicepre-
sidente Ejecutivo y los Ministros que hubieren concurrido, salvo aquellos
que hayan hecho constar su voto adverso o negativo. Por supuesto que
dicha responsabilidad solidaria también comprende al Presidente de la
Reptblica cuando presida el cuerpo.

El Procurador General de la Republica debe asistir al Consejo de
Ministros, pero con so6lo derecho a voz (art. 250).

e. La Procuraduria General de la Republica

La Procuraduria General de la Republica se define en la Constitu-
cion, como un o6rgano del Poder Ejecutivo Nacional que asesora, defiende
y representa judicial y extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la
Republica (art. 247). En particular, la Constitucion exige que la Procura-
duria debe ser consultada para la aprobacion de los contratos de interés
publico nacional.

1. El Consejo de Estado

Otra innovacién de la Constitucion de 1999 es la creacion del Con-
sejo de Estado como 6rgano superior de consulta del Gobierno y la Ad-
ministracion Publica Nacional (art. 251).
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Tiene a su cargo recomendar politicas de interés nacional en aque-
llos asuntos a los que el Presidente o Presidenta de la Republica reconoz-
ca de especial trascendencia y requiera su opinién. Corresponde a la ley
respectiva determinar sus funciones y atribuciones™’.

El Consejo de Estado lo preside el Vicepresidente Ejecutivo y esta
conformado, ademas, por cinco personas designadas por el Presidente de
la Republica; un representante designado por la Asamblea Nacional; un
representante designado por el Tribunal Supremo de Justicia y un Gober-
nador designado por el conjunto de mandatarios estadales (art. 252).

E El Poder Judicial
a. Principios fundamentales

Conforme al articulo 253 de la Constitucion, la potestad de admi-
nistrar 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 Constitucion, el Estado debe
garantizar “una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparen-
te, autonoma, 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 demas tribunales que
determine la ley, el Ministerio Pablico, la Defensoria Puablica, los 6rganos
de investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que par-
ticipan en la administracion de justicia conforme a la ley y los abogados
autorizados para el ejercicio.

El principio de la independencia del Poder Judicial esta declarado
en el articulo 254 de la Constitucion, el cual, ademas, establece la auto-
nomia financiera del mismo. Dicha norma, en efecto, dispone que el Tribu-
nal Supremo de Justicia goza de “autonomia funcional, financiera y adminis-
trativa”.

A tal efecto, dentro del presupuesto general del Estado se le debe
asignar al sistema de justicia una partida anual variable, no menor del 2%
del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcionamiento, el
cual no puede ser reducido o modificado sin autorizacion previa de la
Asamblea Nacional.

255 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo l1I, op. cit. p. 199. En los primeros dos ailos de vigencia de la Constitucion, este érgano
no se habia creado.
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Lamentablemente, lo que aparecia como una norma constitucional
rigida, se cambié al atribuir a la Asamblea Nacional la posibilidad de
reducir o modificar el porcentaje sefialado.

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

Conforme al articulo 257, el proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia. Por ello, las leyes procesa-
les deben establecer la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tra-
mites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico.

En ninglin caso se debe sacrificar la justicia por la omision de for-
malidades no esenciales. Esto lo complementa el articulo 26 de la Consti-
tucion al establecer que el Estado debe garantizar una justicia expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismo o reposiciones inutiles.

Por su parte, el articulo 258 de la Constitucion remite a la Ley para
promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos.

b. Las jurisdicciones

En la Constitucion se establecen algunas normas que regulan en
particular, las jurisdicciones constitucional, disciplinaria judicial, conten-
cioso-administrativo, electoral, penal militar, justicia de paz y jurisdic-
cién indigena.

La Constitucion de 1999 establece expresamente que corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, ejercer exclusivamente
la jurisdiccion constitucional, para declarar la nulidad de las leyes y demas
actos de los érganos que ejercen el Poder Publico, dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de Ley (art. 334).

El articulo 267 de la Constitucion establece la jurisdiccion discipli-
naria judicial, remitiendo a la Ley la determinacion de los Tribunales
disciplinarios que la ejerceran.

Siguiendo la orientacion del articulo 206 de la Constitucién de
1961, el articulo 259 de la Constitucion de 1999 dispone que:

La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Su-
premo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los orga-
nos de la jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para
anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a dere-
cho, incluso por desviacién de poder; condenar al pago de sumas de dine-
ro y a la reparacion de daiios y perjuicios originados en responsabilidad de
la Administracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios pu-
blicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.
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De acuerdo con el articulo 297 de la Constitucion debe existir una
jurisdiccion contencioso-electoral ejercida por la Sala Electoral del Tri-
bunal Supremo de Justicia y los demas tribunales que determine la ley.

Conforme al articulo 261, la jurisdiccion penal militar es parte in-
tegrante del Poder Judicial, y sus jueces deben ser seleccionados por con-
curso. Su ambito de competencia, organizacion y modalidades de funcio-
namiento se deben regir por el sistema acusatorio, de acuerdo con lo pre-
visto en el Cédigo Organico de Justicia Militar. En todo caso, la comision
de delitos comunes, violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa
humanidad, seran juzgados por los tribunales ordinarios, limitandose la
competencia de los tribunales militares a delitos de naturaleza militar.

Siguiendo la orientacion 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
comunidades 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 auto-
ridades legitimas de los pueblos indigenas para aplicar en su habitat ins-
tancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afec-
ten a sus integrantes, seglinn sus propias normas y procedimientos, siem-
pre que no sean contrarios a la Constitucion, a la ley y al orden publico.
En todo caso, la ley debe determinar la forma de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

c. El régimen general de la carrera judicial

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 255 de la Constitucion,
el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jueces se debe hacer por
concursos de oposicion piblicos que aseguren la idoneidad y excelencia
de los participantes y seran seleccionados por los jurados de los circuitos
judiciales, en la forma y condiciones que establezca la ley. El nombra-
miento y juramento de los jueces corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia. La ley debe garantizar la participacion ciudadana en el procedi-
miento de seleccion y designacion de los jueces.

La Constitucion concibe al Comité de Postulaciones Judiciales (art.
270), como un 6rgano asesor del Poder Judicial para la seleccion de los
candidatos a magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia
(art. 264). 1gualmente, el Comité debe asesorar a los colegios electorales
Jjudiciales para la eleccion de los jueces de la jurisdiccion disciplinaria.

Este Comité de Postulaciones Judiciales debe estar integrado por
representantes de los diferentes sectores de la sociedad, de conformidad
con lo que establezca la ley.

Los jueces solo pueden ser removidos o suspendidos de sus cargos
mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley (art. 255).
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La ley debe propender a la profesionalizacion de los jueces, a cuyo
efecto las Universidades deben colaborar en este propdsito, organizando en
los estudios universitarios de Derecho la especializacion judicial corres-
pondiente.

Tal como lo seiiala el articulo 255 de la Constitucion, los jueces
son personalmente responsables, en los términos que determine la ley,
por error, retardo u omisiones injustificadas, por la inobservancia sustan-
cial de las normas procesales, por denegacion, parcialidad, y por los deli-
tos de cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempeiio de sus
funciones.

Con la finalidad de garantizar la imparcialidad y la independencia en el
ejercicio de sus funciones, el articulo 256 de las Constitucion prescribe que
los magistrados, jueces, fiscales del Ministerio Publico y defensores publicos,
desde la fecha de su nombramiento 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 lucra-
tivas incompatibles con su funcion, ni por si ni por interpuesta persona, ni
ejercer ninguna otra funcion piblica a excepcion de actividades educativas.

Se prohibe a los jueces asociarse entre si (art. 256). Esto constituye,
sin duda, una limitacion constitucional al derecho de asociacion (art. 52).

d. El Tribunal Supremo de Justicia y sus atribuciones

La Constitucion de 1999 cred el Tribunal Supremo de Justicia en
sustitucion de la Corte Suprema de Justicia, el cual funciona en Sala Ple-
na y en Salas Constitucional, Politico-Administrativa, Electoral, de Casa-
cion Civil, Casacion Penal y de Casacidon Social, cuya integracion y
competencia deben ser determinadas por su ley organica, regulandose
s6lo la competencia de la Sala Social en lo referente a la casacion agraria,
laboral y de menores (art. 262). En la primera discusion®® se aprobd que
cada Sala estaria integrada por 3 Magistrados, lo cual se modifico en
segunda discusion®™’. Sin embargo, la Asamblea Nacional Constituyente
al hacer las designaciones provisionales de Magistrado el 22-12-99,
nombré sin fundamento legal ni constitucional, 3 Magistrados en cada
Sala con excepcion de la Sala Constitucional donde designé 5 Magis-
tradosEl articulo 263 de la Constitucion establece con todo detalle los re-
quisitos para ser Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, remitiendo
el articulo 264 de la Constitucion a la Ley para la determinacion del pro-

256 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo III, op. cit. p. 200.

257 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Octubre 1999-Noviembre 2000, Caracas
2000, Sesion de 5-11-99, N°37, pp. 25y 26.

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8vP5wZ

GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 287

cedimiento de eleccion de los Magistrados del Tribunal Supremo.

Sin embargo, precisa directamente que, en todo caso, podran postu-
larse candidatos ante el Comité de Postulaciones Judiciales que debe estar
integrado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad,
(art. 270), por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con la
actividad juridica. El Comité, oida la opinion de la comunidad, debe efec-
tuar una preseleccion para su presentacion al Poder Ciudadano, el cual
debe efectuar una segunda preseleccion que debe ser presentada a la
Asamblea Nacional, la cual en definitiva, es la que debe efectuar la selec-
cion?®.

Los ciudadanos pueden ejercer fundadamente objeciones a cual-
quiera de los postulados ante el Comité de Postulaciones Judiciales, o
ante la Asamblea Nacional.

El articulo 264 dispone que los magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia deben ser elegidos por un unico periodo de doce afios. En con-
secuencia, se excluye en reeleccion de los Magistrados.

De acuerdo con el articulo 265, los magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia pueden ser removidos por la Asamblea Nacional me-
diante una mayoria calificada de las dos terceras partes de sus integrantes,
previa audiencia concedida al interesado, en caso de faltas graves ya cali-
ficadas por el Poder Ciudadano, en los términos que la ley establezca.
Esta, sin duda, es una inherencia no conveniente ni aceptable de la instan-
cia politica del Poder en relacion con la Administracion de Justicia.

El Tribunal Supremo de Justicia, ejerce, en exclusiva, a través de la
Sala Constitucional la Jurisdiccion constitucional (art. 334); es la maxima
autoridad judicial en la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 259);
resuelve los conflictos entre autoridades judiciales; conoce en exclusiva
de los recursos de casacion y de interpretacion y tiene a su cargo declarar
si hay o no méritos para el enjuiciamiento de altos funcionarios (art. 266).

e. El gobierno y administracion del Poder Judicial

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 fue el atribuir
al Tribunal Supremo de Justicia el “Gobierno y la Administracién del
Poder Judicial”, eliminando al Consejo de la Judicatura que como drgano
con autonomia funcional ejercia estas funciones conforme a la prevision
del articulo 217 de la Constitucion de 1961.

258 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo IlI, op. cit. pp. 201 y ss. y 290. En el 2000, la designacion de los Magistrados del
Tribunal Supremo se hizo desconocicndo las normas constitucionales. Véanse los comentarios en la
Sexta Parte de este libro.
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De acuerdo con el articulo 267, entonces, corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia la direccion, el gobierno y la administracion del Po-
der Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republica y
de las Defensorias Publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracion 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 atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno
debe crear una Direccion Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas
regionales.

La jurisdiccion disciplinaria judicial debe estar a cargo de los tri-
bunales disciplinarios que determine la ley (art. 267).

El régimen disciplinario de los magistrados y jueces debe estar
fundamentado en el Cddigo de Etica del Juez Venezolano, que debe dic-
tar la Asamblea Nacional.

El procedimiento disciplinario debe ser publico, oral y breve, conforme
al debido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley.

La ley debe regular la organizacion de circuitos judiciales, asi co-
mo la creacion y competencias de tribunales y cortes regionales a fin de
promover la descentralizacion administrativa y jurisdiccional del Poder
Judicial. (art. 269)

F. El Poder Ciudadano

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 ha sido declarar for-
malmente como formando parte de la distribucion del Poder Piblico Na-
cional, ademas del Poder Legislativo Nacional, del Poder Ejecutivo Na-
cional y del Poder Judicial, tanto al Poder Ciudadano como al Poder Elec-
toral (art. 136).

En cuanto al Poder Ciudadano, el mismo lo ejercen dos 6rganos de
rango Constitucional con tradicion en el pais, como la Contraloria Gene-
ral de la Republica y el Ministerio Pablico (Fiscalia General de la Republica)
y un 6rgano nuevo creado por la Constitucion de 1999, el Defensor del Pue-
blo, en la orientacion general de los organismos similares creados en toda
América Latina.

a. Composicion y funciones

Conforme al articulo 273 de la Constitucion los drganos del Poder
Ciudadano son la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Pablico y la Con-
traloria General de la Republica y sus titulares, reunidos, forman el Con-
sejo Moral Republicado (art. 274).
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Estos drganos tienen a su cargo, como atribucion comun de con-
formidad 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 buena gestion y la legalidad en el uso del patrimonio publico, el
cumplimiento y la aplicacion del principio de la legalidad en toda la acti-
vidad administrativa del Estado, e igualmente, promover la educacion
como proceso creador de la ciudadania, asi como la solidaridad, la liber-
tad, la democracia, la responsabilidad social y el trabajo (art. 274).

En todo caso, el Poder Ciudadano es independiente y sus érganos
gozan de autonomia funcional, financiera y administrativa. A tal efecto,
dentro del presupuesto general del Estado se le debe asignar una partida
anual variable.

Los representantes del Consejo Moral Republicano deben formular
a las autoridades, y funcionarios de la Administracion Publica, las
advertencias sobre las faltas en el cumplimiento de sus obligaciones
legales. De no acatarse 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 6rgano o dependencia 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 hubiere lugar en conformidad
con la ley (art. 275).

Ademas, conforme al articulo 278, el Consejo Moral Republicano
debe promover todas aquellas actividades pedagogicas dirigidas al cono-
cimiento y estudio de la Constitucidn, al amor a la patria, a las virtudes
civicas y democraticas, 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 érganos del
Poder Ciudadano por la Asamblea Nacional, el Consejo Moral Republi-
cano debe convocar un Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder
Ciudadano, que debe estar integrado por representantes de diversos secto-
res de la sociedad.

Dicho Comité debe adelantar un proceso publico de cuyo resultado
se debe obtener una terna por cada o6rgano 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 Ciuda-
dano que esté en consideracion.

Si concluido este lapso no hay acuerdo en la Asamblea Nacional, el
Poder Electoral debe someter la terna a consulta popular.

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

Por 1ltimo, la misma norma dispone que los integrantes del Poder
Ciudadano pueden ser removidos de sus cargos por la Asamblea Nacio-
nal, previo pronunciamiento del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo
con lo establecido en la ley.

b.  La Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo tiene a su cargo la promocion, defensa y
vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
los tratados internacionales sobre derechos humanos, ademas de los inte-
reses legitimos, colectivos y difusos de los ciudadanos (art. 280).

La actividad de la Defensoria del Pueblo, en todo caso se debe re-
gir por los principios de gratuidad, accesibilidad, celeridad, informalidad
e impulso de oficio (art. 283).

La Defensoria del Pueblo actua bajo la direccion y responsabilidad
del Defensor del Pueblo, quien debe ser designado por la Asamblea por
un unico periodo de siete afios (art. 280). Esto implica que no puede ser
reelecto.

c. El Ministerio Publico: el Fiscal General
de la Republica

Conforme al Articulo 284, el Ministerio Publico esta bajo la direc-
cion y responsabilidad del Fiscal General de la Republica, quien ejerce
sus atribuciones directamente con el auxilio de los funcionarios que de-
termine la ley.

Para ser Fiscal General de la Republica se requieren las mismas
condiciones de elegibilidad de los magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia. El Fiscal General de la Republica debe ser designado para un
periodo de siete afios.

d La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es el 6rgano de control, vi-
gilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes
nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos. Goza de
autonomia funcional, administrativa y organizativa, y orienta su actua-
cion a las funciones de inspeccion de los organismos y entidades sujetas a
su control (art. 287).
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Conforme al articulo 288, la Contraloria General de la Republica
esta bajo la direccion y responsabilidad del Contralor General de la Re-
pablica, quien debe ser venezolano, mayor de treinta afios y con probada
aptitud y experiencia para el ejercicio del cargo. Sin embargo, el articulo
41 de la Constitucion exige para ser Contralor la nacionalidad venezolana
por nacimiento sin otra nacionalidad.

El Contralor General de la Republica también debe ser designado
para un periodo de siete afios (art. 288).

G. El Poder Electoral

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 fue elevar al rango
constitucional al drgano de control electoral, el cual conforme a la
Constitucion de 1961 (art. 113) s6lo tenia rango legal.

El articulo 292 dispone que el Poder Electoral se ejerce por el Con-
sejo Nacional Electoral como ente rector y, como organismos subordina-
dos a éste, la Junta Electoral Nacional, la Comision de Registro Civil y
Electoral y la Comision de Participacion Politica y Financiamiento, con la
organizacion y el funcionamiento que establezca la ley organica respecti-
va.

Entre las funciones del Poder Electoral (articulo 293) ademas de la
organizacion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos
relativos a la eleccion de los cargos de representacion popular de los po-
deres publicos, 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 sefiale la ley. Asi mismo, puede orga-
nizar procesos electorales de otras organizaciones de la sociedad civil a
solicitud de éstas, 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
integrado 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 naciona-
les, 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 Universida-
des y el Poder Ciudadano tendra dos suplentes, respectivamente.

El articulo 295 crea un Comité de Postulaciones Electorales de
candidatos a integrantes del Consejo Nacional Electoral, el cual debe
estar integrado por representantes de los diferentes sectores de la socie-
dad, de conformidad con lo que establezca la ley.
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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.

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 (art. 296).

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral pueden ser removi-
dos por la Asamblea Nacional, previo pronunciamiento del Tribunal Su-
premo de Justicia (art. 296).

4. La organizacion del Poder Publico Estadal
A.  La autonomia e igualdad de los Estados

La distribucion territorial del Poder Pablico en el marco de la fede-
racion implica la estructuracion, en forma descentralizada, de las entida-
des 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 24, son entidades “auténomas e iguales en lo politico”,
con personalidad juridica plena, y quedan obligados a mantener la indepen-
dencia, soberania e integridad nacional, y a cumplir y hacer cumplir la Consti-
tucion y las leyes de la Republica.

Esta autonomia, por supuesto, es politica (eleccion de sus autorida-
des), organizativa (se dictan su Constitucion), administrativa (inversion de
sus ingresos), juridica (no revision de sus actos sino por los tribunales) y
tributaria (creacion de sus tributos); y sus limites deben ser los establecidos
en la Constitucion, razon por la cual la Ley nacional no podria regular a los
Estados. Sin embargo, esta autonomia esta limitada en la Constitucion en
forma absolutamente inconveniente, al remitir el articulo 162 a la ley na-
cional para establecer “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
(art. 164, ord. 1).

Limitaciones similares se establecen en la Constitucion en cuanto
al ejercicio de las competencias. Por ejemplo, en materia de tributos, en
la Constitucion no sélo se ha dejado la materia a una legislacion nacional
futura, sino que en definitiva, el Poder Nacional es el llamado a regular el
ejercicio de la potestad tributaria, estadal y municipal (art. 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
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dicte el Poder Nacional (art. 165); y en algunos casos, como en materia
de policia, la funcién de policia estadal s6lo puede ejercerse conforme a
la legislacion nacional aplicable (art. 164, ord. 6).

Todo lo anterior configura una autonomia limitada, lo que es lo
mismo que una descentralizacién mas nominal que real.

Por otra parte, en cuanto a la igualdad de los Estados, la misma ha
perdido la garantia que le daba la representacion igualitaria en el Senado, al
haberse previsto en la Constitucion una Asamblea Legislativa unicameral.

B.  El Poder Ejecutivo Estatal: los Gobernadores

De acuerdo con el articulo 160, el gobierno y administracién de ca-
da Estado corresponde a un Gobermador, que es elegido por un periodo de
4 afios por mayoria de las personas que votan. El Gobernador puede ser
reelegido de inmediato y por una sola vez, para un periodo adicional.

Lamentablemente no se estableci6 la eleccion por mayoria absoluta

y doble vuelta, para asegurar la legitimidad de la representacion®”.

C.  El Poder Legislativo Estatal: los Consejos Legislativos
Estatales

En cuanto al Poder Legislativo estadal, este se ejerce en cada Esta-
do por un Consejo Legislativo conformado por un niimero no mayor de
15 ni menor de 7 integrantes, quienes proporcionalmente representaran a
la poblacion del Estado y a los Municipios (art. 162).

La representacion proporcional, como sistema de escrutinio, tiende,
como hemos visto, a asegurar la representacion de los partidos politicos
al preverse elecciones plurinominales en circuitos por listas. La referencia
a la representacion proporcional, por una parte, de la poblacion, y por la
otra, de los Municipios, realmente no se entiende, particularmente por el
nimero reducido de miembros de los Consejos.

El articulo 162 contiene una norma que sin duda atenta contra la
autonomia de los Estados, al establecer que la ley nacional debe regular el
régimen de la organizacion y el funcionamiento del Consejo Legislativo,
cuando eso corresponde a las Constituciones que deben dictar los Conse-
jos Legislativos de los Estados (art. 164).

En todo caso, en cuanto a su competencia, los Consejos Legislati-
vos tienen las atribuciones siguientes: 1) Legislar sobre las materias de la
competencia estadal; 2) Sancionar la Ley de Presupuesto del Estado; y 3)
Las demas que le atribuya la Constitucion y la ley (art. 162).

259 Véase nuestro voto salvado sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo 11, op. cit.,p. 191 y 192.
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3. La organizacion del Poder Publico Municipal

A.  Régimen General

De acuerdo con el articulo 168 de la Constitucion, los Municipios
constituyen la unidad politica primaria de la organizacion nacional, gozan
de personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de la Constitu-
cion y de la ley*®. En todo caso, la organizacion municipal debe ser de-
mocratica y debe responder a la naturaleza propia del gobierno local (art.
169).

La autonomia municipal comprende, conforme al articulo 168, lo
siguiente: 1. La eleccion de sus autoridades; 2. La gestion de las materias
de su competencia; y 3. La creacion, recaudacion e inversion de sus in-
gresos. Ademas, conforme lo establecia el articulo 29 de la Constitucion
de 1961, 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 alguna, por los 6rganos del
Poder Nacional ni de los Estados.

De acuerdo con el mismo articulo 168, las actuaciones de los Mu-
nicipios en el ambito de sus competencias se deben cumplir incorporando
la participacion ciudadana al proceso de definicion y ejecucion de la ges-
tion publica y en el control y evaluacion de sus resultados, en forma efec-
tiva, suficiente y oportuna, conforme a la ley.

El articulo 169, en el mismo sentido que el articulo 26 de la
Constitucion de 1961, dispone que la organizacion de los Municipios y
demas entidades locales se debe regir por la Constitucion, por la normas
que para desarrollar los principios constitucionales establezcan las leyes
organicas nacionales, 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 res-
pecto de nuestro régimen municipal, era el excesivo uniformismo en la
organizacion 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 locales, debe obligatoriamente establecer diferentes
regimenes para su organizacion, gobierno y administracion, incluso en lo

260 Véase nuestras propuestas para la reforma hacia un Nuevo Municipalismo en Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. pp. 164 a 169; y los comentarios criticos al
proyecto constitucional en Tomo II, op. cit. pp. 230 y ss.

261 Véase nuestra propuesta en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo |, op. cit.
p. 165.
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que respecta a la dcterminacion de sus competencias y recursos, aten-
diendo a las condiciones de poblacion, desarrollo econdmico, capacidad
para generar ingresos fiscales propios, situacion geografica, elementos
historicos y culturales y otros factores relevantes. En particular, dicha
legislacion debe establecer las opciones para la organizacion del régimen
de gobierno y administracion local que debe corresponder a los Munici-
pios con poblacion indigena.

Ademas de los Municipios, la Constitucion regula expresamente a
otras entidades locales como las Mancomunidades, los Distritos Metropo-
litanos y las Parroquias.

B.  El Poder Ejecutivo Municipal: los Alcaldes

El gobierno y administracion del Municipio corresponde al Alcal-
de, quien ademas, y en los términos del Codigo Civil (art. 446 y siguien-
tes) tiene el caracter de la primera autoridad civil (art. 174)%2,

El Alcalde debe ser elegido por un periodo de 4 afios por mayoria
de las personas que votan, y podra ser reelegido de inmediato y por una
sola vez, para un periodo adicional.

Tampoco se establecio, en este caso, el principio de la eleccion por
mayoria absoluta, como se habia planteado en la discusion constitucio-
nal®.

C.  El Poder Legislativo Municipal: los Concejos Municipales

El articulo 175 de la Constitucion, atribuye la funcion legislativa
del Municipio al Concejo, integrado por concejales elegidos en la forma
establecidas en la Constitucion, en el nimero y condiciones de elegibili-
dad que determine la ley.

Lamentablemente no se establecio en la Constitucion el principio
de la eleccion uninominal de concejales, para asegurar la efectiva repre-
sentatividad de las comunidades y sus electores, remitiéndose el sistema
electoral al principio de la representacion proporcional destinado a permi-
tir la representatividad de partidos®*.

262 Las competencias en materia de registro civil, en consecuencia, deben ser asumidas por los
Alcaldes. Véase sobre esto Allan R. Brewer-Carias, /nforme sobre la Descentralizacion en Venezue-
la 1993, Memoria del Ministro de Estado para la Descentralizacion, op. cit. pp. 957 y ss.

263 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III,
op. cit., p. 195.

264 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo IlI,
op. cit., pp. 195y 196.
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6. El problema del Estado federal descentralizado con un marco
centralista

Uno de los grandes cambios politicos que debid propugnar la nueva
Constitucion era transformar definitivamente la Federacion centralizada
que hemos tenido durante los altimos cien afios, por una Federacion des-
centralizada, con una efectiva distribucion territorial del poder hacia los
Estados y Municipios™*. En tal sentido apuntaba la reforma constitucional
no solo al concebirse la forma del Estado como un Estado federal descen-
tralizado (art. 4), sino al preverse a la descentralizacion politica de la
Federacion como una politica nacional de caracter estratégico (art. 158).

Sin embargo, el resultado final del esquema constitucional de dis-
tribucion territorial del poder, no ha significado avance sustancial alguno
respecto del proceso de descentralizacion que se venia desarrollando du-
rante la (ltima década en el pais, al amparo de la Constitucion de 19617,
y mas bien, en muchos aspectos ha significado un retroceso institucional.
Por ello, la denominacion de “Estado federal descentralizado”, en defini-
tiva, no pasa de ser el mismo “desideratum” inserto en la Constitucion de
1961, hacia el cual se puede ir, pero que no se consolid6 en la Constitu-
cion.

En este caso, incluso, como se ha sefialado, el régimen se concibe
en forma contradictoria, pues institucionalmente se limita en forma am-
plia la autonomia de los Estados y Municipios, al remitirse su regulacion
ala 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 Esta-
dos en la conduccién de las politicas nacionales.

En efecto, como se ha dicho, en la Constitucidon se establecié una
organizacion unicameral de la Asamblea Nacional (art. 186) que no sélo
rompe una tradicion 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 representacion popular segun la
poblacion del pais. La “eliminacion” del Senado o Camara Federal es, por
tanto, un atentado contra la descentralizacion politica efectiva, al extin-
guir el instrumento para la igualacion 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 ejer-
cicio de los poderes de control parlamentario sobre el Ejecutivo.

265 Véase nuestras propuestas en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 271 y ss.

266 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, /Informe sobre la Descentralizacion en Venezue-
la 1993, Memoria del Ministro de Estado para la Descentralizacion, Caracas 1993.
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Por otra parte, la autonomia de los entes territoriales, Estados y
Municipios, exige su garantia constitucional, en el sentido de que no pue-
de ser limitada por ley nacional posterior. De ello se trata al establecerse
una distribucion constitucional del Poder en el territorio.

En la Constitucion, sin embargo, la regulacion del funcionamiento
y la organizacién de los Consejos Legislativos Estadales se remite a la ley
nacional (art. 162), lo cual, ademas de contradictorio con la atribucion de
los Estados de dictarse su Constitucion para organizar sus poderes publi-
cos (art. 164, ord. 1), es una intromision inaceptable del Poder Nacional
en el régimen de los Estados.

En cuanto a los Municipios, la autonomia municipal tradicional-
mente garantizada en la propia Constitucion, también se encuentra inter-
ferida, al sefialarse que los Municipios gozan de la misma, no sélo “den-
tro de los limites” establecidos en la Constitucidn, sino en la ley nacional
(art. 168), con lo cual el principio descentralizador basico, que es la auto-
nomia, queda minimizado.

Por otra parte, en cuanto a la distribucion de competencias entre los
entes territoriales, el proceso de descentralizacion exigia, ante todo, la
asignacion efectiva de competencias tributarias a los Estados, sobre todo
en materia de impuestos al consumo, como sucede en todas las Federa-
ciones. 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 asigna-
do,*’ con lo que se retrocedi6 al mismo estado que existia en la Constitu-
cion de 1961. En esta forma, los Estados seguiran dependientes del Situa-
do Constitucional, el cual puede incluso disminuirse, ademas de que se le
fij6 un tope maximo (20% de los ingresos nacionales) que en la Constitu-
cién de 1961 no tenia (s6lo habia un minimo); y si bien se crea en la
Constitucion el Consejo Federal de Gobierno (art. 185) como drgano
intergubernamental, su organizacion por ley nacional puede conducir a su
control por los 6rganos nacionales.

Conforme a lo anterior, en lineas generales, el esquema de Federa-
cion centralizada de la Constitucion de 1961 no logrd ser totalmente su-
perado en la nueva Constitucion, y si bien se habla de descentralizacion,
sigue siendo un desideratum, no actualizado. La gran reforma del sistema
politico, necesaria e indispensable para perfeccionar la democracia, en
todo caso, era desmontar el centralismo del Estado y distribuir el Poder
Publico en el territorio; unica via para hacer realidad la participacion
politica. Ello sélo justificaba el proceso constituyente; pero su decision se
pospuso y con ello, se perdié la gran oportunidad de comenzar a sustituir

267 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de 13-11-

99, N°43, pp. 54y ss.
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el Estado centralizado por un Estado descentralizado. La Asamblea Cons-
tituyente, para superar la crisis politica, debid disefiar la transformacion
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 participacion.

IV. ASPECTOS 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 Pu-
blico; la Constitucion Social tiene por objeto regular el estatuto de las
personas y de la sociedad 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-
lacion con los derechos humanos, sin duda, la Constitucion de 1999 es un
texto en el cual se han incorporado 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 eliminacion del derecho de protec-
cion de los nifios, a la violacion de la reserva legal como garantia de 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.

1. Elrégimen general de los derechos humanos
A.  Elprincipio de la progresividad y la no discriminacion

El articulo 19 de la Constitucion de 1999 comienza el Titulo relati-
vo a los “Deberes, Derechos y Garantias constitucionales”, disponiendo
que el Estado debe garantizar a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenuncia-
ble, indivisible e interdependiente de los derechos humanos.

El respeto y garantia de los derechos, por tanto, son obligatorios
para los drganos del Poder Piiblico de conformidad con la Constitucion,

268 Véase las propuestas que formulamos en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 11, (9 septiembre-17 octubre
1999), Caracas 1999, pp. 77 a 115.
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los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Repu-
blica y las leyes que los desarrollen.

Se establece asi, en primer lugar, la garantia estatal de los derechos
humanos, conforme al principio de la progresividad y no discriminacion;
y en segundo lugar, la obligacion estatal de respetarlos y garantizarlos no
s6lo conforme a la Constitucion y a las leyes sino conforme a los tratados
sobre derechos humanos ratificados por la Repuiblica.

B.  Elprincipio de la libertad

Al igual que en el articulo 43 de la Constitucion de 1961, el ar-
ticulo 20 de la Constitucion de 1999 consagra el principio de la libertad,
como fundamento de todo el sistema en la materia al establecer que:

Articulo 20:  Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de
su personalidad, 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 Cons-
titucion de 1961, esta norma “sustituye el enunciado tradicional de que
todos pueden 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”.

C. La clausula abierta de los derechos humanos

Los derechos humanos garantizados y protegidos conforme a la
Constitucion, no son solo los enumerados en su texto sino todos los de-
mas que sean inherentes a la persona humana. Asi se establecia en el ar-
ticulo 50 de la Constitucion de 1961 lo que permitid, conforme a dicha
norma, que la jurisprudencia incorporara, con rango constitucional, mu-
chos derechos humanos no enumerados en el texto constitucional®®, y se
recoge, ampliado, en el articulo 22 de la Constitucion de 1999.

269 El ultimo ejemplo importante fue la definicion del derecho a la participacion politica como
derecho inherente a las personas en la sentencia de la Corte Suprema del 19-01-99 que abrié la via
constitucional hacia la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente. Véase el texto en Allan R.
Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999,
p. 41.
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D.  La jerarquia constitucional de los Tratados internacionales
sobre derechos humanos

Una de las grandes innovaciones de la Constitucion de 1999 en esta
materia, ha sido el otorgarle rango constitucional a los Tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, siguiendo los antecedentes de la Cons-
titucion del Perd de 1979 (art. 105), de la Constitucion Argentina de 1994
(art. 75) y la orientacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema sentada
desde antes de dictar la sentencia de declaratoria de nulidad de la Ley de
Vagos y Maleantes de 14-10-97°”. Estos antecedentes llevaron a la inclu-
sion de una norma®”', en el articulo 23, de la cual se destacan los siguien-
tes aspectos: primero, la jerarquia constitucional de los tratados, pactos y
convenciones sobre derechos humanos; segundo, la aplicacion prevalente
de los mismos en relacion con la Constitucién y las leyes, si establecen
normas mas favorables; y tercero, la aplicacion inmediata y directa de los
mismos por los 6rganos que ejercen el Poder Publico.

2. Elrégimen general de las garantias constitucionales

En la Constitucion de 1999 también se han incorporado un conjun-
to de regulaciones muy importantes, relativas a las garantias constitucio-
nales de los derechos humanos, es decir, de los instrumentos que permi-
ten hacer efectivo el ejercicio de los derechos*™.

En efecto, en la Constitucion se regula ampliamente la garantia de
la irretroactividad de la ley (art. 24); la garantia de la nulidad de los actos
violatorios de derecho y de la responsabilidad de los funcionarios (art.
25); la garantia de la igualdad ante la ley (art. 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 decision correspondiente (art.
26). De esta norma, se destaca no sélo el derecho de acceder a la justicia
para la proteccion de sus derechos e intereses, incluso de caracter colecti-
vo y difuso®”, sino el derecho a la tutela efectiva de los mismos, y el de-
recho a obtener con prontitud la decision correspondiente.

270 Véase por ejemplo, sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 29-05-97 (Caso ACO-
MISUR), en Revista de Derecho Publico, N° 69-70, Caracas 1997, pp. 178-179.

271 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit, pp. 111 a 115.

272 Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, El derecho y la accion de amparo, Instituciones
Politicas y Constitucionales, Tomo V, 1998, pp. 11 y ss.

273 Véase sobre los intereses colectivos y difusos, Allan R. Brewer-Carias, Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VII, Caracas, 1997, pp. 83
y ss.
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Ademas, en el mismo articulo constitucional se establecen los prin-
cipios generales del sistema judicial al establecer que:

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, autdnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismo o reposiciones inttiles.

La Constitucion regula, ademas, la garantia de proteccion mediante
recursos efectivos: el derecho y la accion de amparo y la accion de habeas
data (art. 27)”%, conforme a todos los principios fundamentales en materia
de amparo que se desarrollaron en aplicacion de la Ley Organica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales®”.

La mas importante de las garantias constitucionales, ademas del
acceso a la justicia, es que ésta se imparta de acuerdo con las normas
establecidas en la Constitucion y las leyes, es decir, en el curso de un
debido proceso. Estas garantias se han establecido detalladamente en el
articulo 49 que exige que “el debido proceso se aplicara a todas las actua-
ciones 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 al 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 ju-
diciales.

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 sdlo pueden establecerse
mediante 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, s6lo puede
ser el acto emanado de la Asamblea Nacional actuando como Cuerpo
Legislador (art. 202). Este es el nico acto que puede restringir o limitar
las garantias constitucionales, como lo indica el articulo 30 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, esta garantia puede considerarse que se ha violentado
en el propio texto constitucional, al regular la “delegacion legislativa” al
Presidente de la Republica, mediante las llamadas “leyes habilitantes”

274 Véase Allan R. Brewer-Carias, £l Derecho y la accion de amparo, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo V, op. cit., pp. 163 y ss.

275 Véase Allan R. Brewer-Carias y Carlos M. Ayala Corao, Ley Orgdnica de Amparo sobre
derechos y garantias constitucionales, Caracas 1988.

276 Véase Allan R Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de las
garantias constitucionales”, Revista de Derecho Publico, N° 37, Caracas 1989, pp. 6y 7.
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(art. 203), para poder dictar actos con rango y valor de ley en cualquier
materia (art. 236, ord. 8), que en la Constitucion de 1961 sélo estaban
reducidos a materias econémicas y financieras (art. 190, ord. 8).

Esto podria abrir la via constitucional para la violacion de la reser-
va legal que, como se dijo, es la garantia constitucional mas importante
en relacion con la efectiva vigencia y ejercicio de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso, ha
decidido formalmente en la opinion consultiva OC-6/86 de 9-3-86 que la
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencidn sélo se refiere a las
emanadas de “los drganos legislativos constitucionalmente previstos y
democraticamente electos™”’, por lo que en ningln caso las leyes habili-
tantes podrian autorizar al Presidente de la Republica para dictar “decre-
tos-leyes” restrictivos de derechos y garantias constitucionales.

Por qltimo, entre las garantias constitucionales, en el articulo 29 de la
Constitucion se establecio expresamente la obligacion del Estado de investi-
gar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos cometi-
dos por sus autoridades™™, y en el articulo 30 de la Constitucion®” se esta-
blecio la obligacion 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 darios 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 inter-
nacional para la proteccion de los derechos humanos en la siguiente for-
ma: como derecho de toda persona con el objeto de solicitar el amparo a
sus derechos humanos®',

Por otra parte, la Constitucion establece la obligacion para el Esta-
do de adoptar, conforme a procedimientos establecidos en la Constitucion
y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones emanadas de los drganos internacionales previstos en este
articulo.

277 Véase “Laexpresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos” (Opinion Consultiva, OC-6/86) Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Revista
1IDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos N° 3, San José 1986, pp. 107 y ss.

278 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., p. 104.

279 Jdem, p. 106.

280 Ibidem, p. 107

281 Véase Carlos M. Ayala Corao, Del amparo constitucional al amparo Interamericano como
Institutos para la proteccion de los Derechos Humanos, EJV-1IDH, Caracas 1998.
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3. Los derechos individuales

El Capitulo IV del Titulo I1I de la Constitucion se destina a regular
“los derechos civiles”, los que, en realidad, en castellano y conforme a la
tradicion constitucional venezolana, son los derechos individuales®™®. En
realidad, la expresion “derechos civiles” es una traduccion de la expre-
sion en inglés, “civil rights’ que se incorpor6 en la traduccion al espariol
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Uni-
das, que es ley en la Repiblica®™.

Se regula, asi el derecho a la vida, como inviolable, con la prohibi-
cion de que se pueda establecer la pena de muerte (art. 43). En la Consti-
tucion de 1999, se reforzd la prevision de este derecho, obligadndose en
particular 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 autoridad en cualquier otra forma”.

La Constitucion, ademads, reguld expresamente el derecho al nom-
bre (art. 56); y el derecho a la inviolabilidad de la libertad personal (art.
44), con los siguientes derechos y garantias: garantias ante el arresto o
detencion; derecho a la defensa y a no estar incomunicado; limite perso-
nal de las penas; la identificacion de la autoridad; el derecho a la excarce-
lacion; la proteccion frente a la esclavitud o servidumbre; la prohibicion
de la desaparicion forzosa de personas (art. 45).

Se reguld, ademas, detalladamente, el derecho a la integridad per-
sonal (art. 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
domeéstico (art. 47); la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (art.
48); la libertad de transito (art. 50)***; el derecho de peticion y a la opor-
tuna respuesta (art. 51); y el derecho de asociacion.

En relacion con este Gltimo 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 dere-
cho. Este derecho sin embargo, encuentra limitaciones de rango constitu-
cional, en el articulo 256 respecto de los jueces, a quienes se prohibe

282 Véase la denominacion desde la Constitucion de 1858 en Allan R. Brewer-Carias, Las
Constituciones de Venezuela, Caracas, 1997, p. 488; y Allan R. Brewer-Carias, Los Derechos y
garantias constitucionales, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo IV, op. cit. pp. 53 y ss.

283 Véase en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.146 de 28-01-78.

284 Véase nuestras observaciones sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo Ill, op. cit. pp. 150 y 151.
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asociarse; y en el articulo 294,6 en cuanto a la inherencia del Estado en
las elecciones de los gremios profesionales, que deben ser organizadas
por el Consejo Supremo Electoral, como 6rgano del Poder Pablico (Poder
Electoral).

Por otra parte, la Sala Electoral del Tribunal Supremo, en sentencia
de 19-5-2000 bajo la ponencia del Magistrado Antonio Garcia Garcia,
(Caso Asociacion de Profesores de la Universidad Central de Venezuela)
le ha dado a la expresion “gremio profesional”, una interpretacion ampli-
sima, al considerar como tales cualquier “conjunto de personas que en su
condicion de profesionales, se ainan para defender sus intereses comunes
y lograr mejoras también de caracter comun, independientemente de que
su conformacion no sea por disposicion expresa de la ley, sino por acuer-
do comun de sus integrantes, bajo una forma de derecho privado”. De ello
dedujo la Sala Electoral que la Asociacion de Profesores de la Universi-
dad Central de Venezuela era un gremio profesional. En consecuencia,
conforme a esa doctrina, las elecciones de cualquier asociacion de profe-
sionales tendrian que ser organizadas por el Estado (Consejo Nacional
Electoral), lo que en nuestro criterio constituye una limitacion intolerable
y excesiva al derecho de asociacion.

En relacion con los derechos individuales, la Constitucion garanti-
za, ademas, el derecho de reunién (art. 53); el derecho a la libre expresion
del pensamiento (art. 57); y el derecho a la informacion oportuna, veraz e
imparcial, asi como el derecho de réplica y rectificacion cuando se vean
afectados directamente por informaciones inexactas o agraviantes (art.
58)2.

Una larga polémica se planteo6 respecto de la utilizacion de los ad-
jetivos “oportuna, veraz e imparcial” para calificar la informacién que
toda persona tiene derecho a recibir, no porque no deba ser asi, sino por-
que todos estos calificativos en la Constitucion podrian dar lugar a que
desde el Estado pueda establecerse algun control para determinar la vera-
cidad, la oportunidad o la imparcialidad de la informacion, y con ello el
establecimiento de alguna “verdad oficial”*. En una Constitucion signa-
da por el principio de la progresion en la mayoria de los derechos indivi-
duales, esta regresion en materia de derechos individuales es inadmisible,
pues abre una grieta que puede servir al autoritarismo.

En el marco de los derechos individuales, ademas, encuentran re-
gulaciéon expresa la libertad religiosa (art. 59); el derecho a la proteccion

285 Véase en torno al derecho a la libre expresion del pensamiento y a la rectificacion y res-
puesta: Allan R. Brewer-Carfas, y otros, La libertad de expresion amenazada (sentencia 1.013),
EJV-IIDH, Caracas 2001.

286 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit., pp. 154 a 156.

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8vP5wZ

GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 305

del honor y la intimidad (art. 60); el derecho a la libertad de conciencia
(art. 61); el derecho de proteccion por parte del Estado (art. 55).

4. Los derechos sociales y de las familias

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la Constitu-
cion 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
sociedad civil. El esquema, globalmente considerado es altamente paterna-
lista.

Por una parte la Constitucion reguld una serie de derechos sociales
que pueden denominarse como derechos de proteccion, y son los siguien-
tes: la proteccion de las familias (art. 75); ** la proteccion de la materni-
dad (art. 76) **%; la proteccion del matrimonio “entre un hombre y una
mujer”, (art. 77); la proteccion de los nifios (art. 78) y los derechos de los
jovenes (art. 79) (no se establecid, sin embargo, que este derecho a pro-
teccion integral lo tienen los nifios desde su concepcion, como lo estable-
cia el articulo 74 de la Constitucion de 1961)*; la proteccion de los an-
cianos (art. 80); y los derechos de los discapacitados (art. 81), regulando-
se expresamente en el articulo 101, la obligacion para los medios televi-
sivos de incorporar subtitulos y traduccion a la lengua de sefias para las
personas con problemas auditivos.

La Constitucion reguld, ademas, expresamente, el derecho a la vi-
vienda (art. 82), como una declaracion®; y el derecho a la salud®' y a su
proteccion (art. 83). En esta materia, a los efectos de que el Estado pueda
garantizar “el derecho a la proteccion de la salud”, el articulo 84 le impo-
ne la obligacion de crear, ejercer la rectoria y gestionar un “sistema pu-
blico nacional de salud”, de caracter intersectorial, descentralizado y par-
ticipativo, integrado al sistema de seguridad social, regido por los princi-
pios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion social
y solidaridad.

Es decir, el servicio de salud se concibe constitucionalmente como
integrado al sistema de seguridad social (como un subsistema) y se lo

287 Véase nuestro voto salvado en relacion con este concepto de la familia como “asociacion”
en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo Il1, op. cit. p. 163.

288 Véase nuestra posicion en la discusion de este articulo, en idem, p. 164.

289 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit., pp. 165y 166y 262 a 265.

290 Véase nuestro votd salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III,
op. cit. pp. 167.

291 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11,
op. cit. pp. 169y 170y 265 y 266.
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concibe como gratuito y universal, lo que no guarda relacion alguna con
el sistema de seguridad social que se establece para los afiliados o asegu-
rados. El servicio de salud, en realidad, tiene esas caracteristicas, pero
siempre que esté fuera del sistema de seguridad social. Esta norma, en
realidad constitucionaliza inconvenientemente el régimen de la seguridad
social de las tltimas décadas, que no ha funcionado®”.

Se establece ademas, con rango constitucional, que los bienes y ser-
vicios publicos de salud son propiedad del Estado y no pueden ser privati-
zados.

Por ultimo, se establece el principio de que la comunidad organiza-
da 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 insti-
tuciones publicas de salud.

En el articulo 85 de la Constitucion se establece que es una obliga-
cion del Estado, el financiamiento del sistema piblico 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 per-
mita cumplir con los objetivos de la politica sanitaria.

Finalmente, el articulo 85 termina su normacion indicando que el
Estado “regulara las instituciones publicas y privadas de salud”, en la
Unica 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-
titucion lo regula “como servicio publico de caracter no lucrativo, que
garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de maternidad,
paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas, discapaci-
dad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, des-
empleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida
familiar y cualquier otra circunstancia de prevision social”***,

5. Los derechos laborales

En el mismo Capitulo relativo a los derechos sociales y de la fami-
lia, la Constitucion de 1999, en la misma orientacion de la Constitucion
de 1961, incorporé el conjunto de derechos laborales al texto constitucio-

292 Véase nuestro voto salvado sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo 111, op. cit. pp.170 y 226.

293 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1,
op. cit. pp. 171 y 267.

294 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III,
op. cit. pp. 172 a 174 y 257 a 270.
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nal, pero esta vez ampliandolos y rigidizandolos aiin mas, llevando a
rango constitucional muchos derechos que por su naturaleza podrian ser
de rango legal. Se reguld, asi, expresamente, el derecho y el deber de
trabajar (art. 87); la igualdad en el trabajo (art. 88); la proteccion estatal
al trabajo (art. 89); la jornada laboral y el derecho al descanso (art. 90); el
derecho al salario (art. 91); el derecho a prestaciones sociales (art. 92); el
derecho a la estabilidad laboral (art. 93); las responsabilidades laborales;
el derecho a la sindicalizacion (art. 95); el derecho a la contratacion co-
lectiva (art. 96); y el derecho a la huelga (art. 97).

Sobre el derecho a la sindicalizacion, debe destacarse la injerencia
del Estado en el funcicnamiento de los sindicatos, al establecer el articulo
294,6 de la Constitucion la competencia del Consejo Nacional Electoral,
que es un drgano del Poder Piblico (Poder Electoral) para “organizar las
elecciones de los sindicatos y gremios profesionales”. En consecuencia,
en Venezuela, los sindicatos no son libres de organizar la eleccion de sus
autoridades y representantes, sino que las mismas deben ser organizadas
por el Estado.

6.  Los derechos culturales y educacion

La Constitucion ademas, consagrd una serie de derechos relativos a
la cultura, como la libertad y la creacion cultural y la propiedad intelec-
tual (art. 98); los valores de la cultura y la proteccion del patrimonio cul-
tural (art. 99); la proteccion de la cultura popular (art. 100) y a la infor-
macion cultural (art. 101), estableciendo que el Estado debe garantizar la
emision, recepcion y circulacion de la informacion cultural. A tal efecto,
se impone a los medios de comunicacion el deber de coadyuvar a la difu-
sion de los valores de la tradicion popular y la obra de los artistas, escri-
tores, compositores, cineastas, cientificos y demas creadores y creadoras
culturales del pais.

En cuanto al derecho a la educacidn, el articulo 102 de la Constitu-
cion comienza estableciendo, en general, que “la educacion es un derecho
humano y un deber social fundamental, es democratica, gratuita y obliga-
toria”. La consecuencia de lo anterior es la prevision del mismo articulo
102, en el sentido de imponer al Estado la obligacion de asumir la educa-
cion como “funcion indeclinable” y de maximo interés en todos sus nive-
les y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico,
humanistico y tecnoldgico al servicio de la sociedad.

En consecuencia, constitucionalmente se declara a la educacion
como un servicio publico; precisandose, sin embargo, que “el Estado
estimulara y protegera la educacion privada que se imparta de acuerdo
con los principios contenidos en esta Constitucion y en las Leyes”.
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Se regula, ademaés, el derecho a la educacion integral, la gratuidad
de la educacion publica; y el caracter obligatorio de la educacion en todos
sus niveles, desde el maternal hasta el nivel medio diversificado. La im-
partida en las instituciones del Estado es gratuita hasta el pregrado uni-
versitario (art. 103). Ademas, se establece el régimen de los educadores;
(art. 104); el derecho a educar (art. 106); y la educacion ambiental e his-
torica (art. 107). En el articulo 108, se precisa, ademas, que los medios de
comunicacion social, pablicos y privados, deben contribuir a la formacion
ciudadana. Ademas, los centros educativos deben incorporar el conoci-
miento y aplicacidn de las nuevas tecnologias, de sus innovaciones, segun
los requisitos que establezca la ley.

En la Constitucidn de 1999, ademas, se constitucionalizé el princi-
pio de la autonomia universitaria (art. 109); se regulo el régimen de las
profesiones liberales (art. 105); el régimen de la ciencia y la tecnologia
(art. 110); y el derecho al deporte (art. 111).

7. 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 (art. 127); la politica de
ordenacion territorial (art. 128); los estudios de impacto ambiental y el
régimen de los desechos toxicos; y las clausulas contractuales ambienta-
les obligatorias (art. 129).

8. Los derechos de los pueblos indigenas

Otra de las innovaciones de la Constitucion de 1999, polémica por
cierto, fue la incorporacion 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 (art. 77). La forma como
quedaron redactados estos articulos, sin embargo, la consideramos alta-
mente discriminatoria en relacion al conjunto de la poblacion venezolana
en favor de un grupo porcentualmente reducido de etnias que no superan
el 1.5% de la poblacion venezolana™*.

El capitulo comienza en el articulo 119, con la siguiente redaccion

Articulo 119: E| Estado reconocera la existencia de los pueblos y comu-
nidades indigenas, su organizacién social, politica y econémica, sus cultu-
ras, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitat y dere-

295 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma y la propuesta de redaccion altemativa en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 186 a 190.
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chos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan
y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Co-
rrespondera al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los pueblos in-
digenas, demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus
tierras, las cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e in-
transferibles 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
especifico, en el pais, un pueblo, con su organizacion politica en sus pro-
pios territorios. Estos elementos: pueblo, gobierno y territorio son los
componentes esenciales de todo Estado, lo que podria originar, en el futu-
ro, problemas en cuanto a la integridad territorial. Precisamente por ello,
sin embargo, fue que se incorporé el articulo 126, con el siguiente texto:

Articulo 126:  Los pueblos indigenas, como culturas de raices ancestra-
les, forman parte de la Nacion, del Estado y del pueblo venezolano como
unico, soberano e indivisible. De conformidad con esta Constitucion tie-
nen 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 natu-
rales en los habitat indigenas por parte del Estado se debe hacer sin lesio-
nar la integridad cultural, social y econémica de los mismos e, igualmen-
te, esta sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indige-
nas respectivas. Por interpretacion en contrario, todo otro aprovechamien-
to por parte de los particulares de estos mismos recursos no estarian suje-
tos a la previa informacion y consulta.

El articulo 121 de la Constitucion declara el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural, cosmo-
vision, 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 derecho a una educacion propia y a un régimen educativo de carac-
ter intercultural y bilingiie, atendiendo a sus particularidades sociocultu-
rales, valores y tradiciones.

Igualmente, el articulo 122 establece el derecho de los pueblos in-
digenas a una salud integral que considere sus practicas y culturas. En
consecuencia, se obliga al Estado a reconocer su medicina tradicional y
las terapias complementarias, con sujecion a principios bioéticos.

Por otra parte, el articulo 123 de la Constitucion establece el dere-
cho de los pueblos indigenas a mantener y promover sus propias practicas
economicas basadas en la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio;
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sus actividades 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 formacion profesional y a participar
en la elaboracion, ejecucion y gestion de programas especificos de capa-
citacion, servicios de asistencia técnica y financiera que fortalezcan sus
actividades econdémicas en el marco del desarrollo local sustentable.

Por ofra parte, el Estado también esta obligado a garantizar a los
trabajadores y trabajadoras pertenecientes a los pueblos indigenas el goce
de los derechos que confiere la legislacion laboral.

El articulo 124 de la Constitucion se garantiza y protege la propie-
dad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologicas e innovacio-
nes de los pueblos indigenas, exigiendo que toda actividad relacionada
con los recursos genéticos y los conocimientos asociados a los mismos
perseguiran beneficios colectivos. La Constitucion, ademas, prohibe el
registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos ancestrales.

Por ultimo, el articulo 125 de la Constitucion consagra el derecho
de los pueblos indigenas a la participacion politica; garantizando el ar-
ticulo 182 de la Constitucion, “la representacion indigena en la Asamblea
Nacional y en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales
con poblacion indigena, conforme a la ley”.

9. Los deberes constitucionales

En el Capitulo X del Titulo III se establecen el conjunto de deberes
constitucionales de las personas, los cuales se complementan con otras
disposiciones del texto constitucional: el deber de defender a la patria
(art. 130); el deber de acatar la Constitucion (art. 131); los deberes de
solidaridad social (art. 132); el deber de contribuir con los gastos publicos
(art. 133); el deber de prestar el servicio civil y militar (art. 134); el deber
de educarse (art. 102); el deber de trabajar (art. 87); y los deberes de los
padres e hijos (art. 76).

10.  Los problemas de una Constitucion social concebida
para el paternalismo y el populismo

La Constitucion Social o del ciudadano, como hemos sefialado, es
la que establece las relaciones entre el Estado y la Sociedad y sus compo-
nentes individuales, compuesta por el conjunto de libertades y derechos
de los ciudadanos y habitantes del pais, antes indicados, con sus torrela-
tivos deberes de parte del Estado y sus autoridades de proteccion, absten-
cion o de prestacion social. Lo cierto es que no puede haber un derecho
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consagrado constitucionalmente que no tenga un deber u obligacion co-
rrelativo a cargo del Estado.

En esta materia, a pesar de los avances que contiene la nueva Cons-
titucion, por ejemplo, en la enumeracion de los derechos individuales y
en la constitucionalizacion, con rango constitucional, de los Tratados
internacionales sobre derechos humanos a los cuales se les prescribio
aplicacion preferente cuando sean mas favorables; consideramos que
contiene muchos aspectos negativos especificos, como la grave lesién a la
garantia de la reserva legal respecto de los derechos constitucionales en
virtud de la delegacion 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 las buenas intenciones y los 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
principios esenciales de orden constitucional es el denominado principio
de alteridad, 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 consagracion de supuestos derechos que no pueden originar obli-
gaciones u obligados, por imposibilidad conceptual, no es mas que un
engaiio.

Asi sucede, por ejemplo, con varios de los derechos y garantias so-
ciales, tal y como se consagraron en la Constitucion, cuya satisfaccion es
simpiemente imposible. Constituyen, mas bien, declaraciones de princi-
pio y de intencion de indiscutible caracter teleoldgico, 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, obligacion del Estado, que lo ga-
rantizara como parte del derecho a la vida” (art. 83). Lo cierto es que es
imposible que alguien garantice la salud de nadie y que constitucional-
mente se pueda consagrar el derecho a la salud. Ello equivaldria a consa-
grar en la Constitucion, el derecho a no enfermarse, lo cual es imposible
pues nadie garantizar a otra persona que no se va a enfermar.

En realidad, el derecho que se puede consagrar en materia de salud,
como derecho constitucional, es el derecho a la proteccion de la salud, lo
que comporta la obligacion del Estado de velar por dicha proteccion, esta-
bleciendo servicios publicos de medicina preventiva y curativa. De resto,
regular el derecho a la salud, por imposibilidad de la alteridad, es una ilu-
sion.
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Lo mismo podria seiialarse, por ejemplo, del derecho que se consa-
gra en la Constitucion a favor de “toda persona”, “a una vivienda adecua-
da, segura, comoda, higiénica, con servicios bésicos esenciales que inclu-
yan un habitat que humanice las relaciones familiares, vecinales y comu-
nitarias” (art. 82). Este derecho, como esta consagrado, es de imposible
satisfaccion; se trata, mas bien, de una declaracion de principio o de in-
tencion 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
simplemente, que “toda persona tiene derecho a la seguridad social como
servicio publico no lucrativo que garantice la salud y asegure proteccion
en contingencias... de prevision social”; siendo igualmente una imposibi-
lidad prever que “El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad
de este derecho, creando un sistema de seguridad social...” (art. 86).

De nuevo aqui, la intencion es maravillosa, pero no para pretender
regularla como un “derecho” constitucional con una obligacion estatal
correlativa, también de rango constitucional, cuya satisfaccion es imposi-
ble. Se confundieron, en esta materia, las buenas intenciones y declara-
ciones sociales con derechos y obligaciones constitucionales, que origi-
nan otro tipo de relaciones juridicas, incluso con derecho de ser amparados
constitucionalmente.

Ademas, del texto de la Constitucion social se evidencia un excesi-
vo paternalismo estatal y la minimizacion de las iniciativas privadas en
materia de salud, educacion y seguridad social.

En efecto, en la regulacion de los derechos sociales, en la Constitu-
cion no solo se ponen en manos del Estado excesivas cargas, obligaciones
y garantias, de imposible cumplimiento y ejecuciéon en muchos casos,
sino que se minimiza, al extremo de la exclusidn, a las iniciativas priva-
das. En esta forma, servicios publicos esencial y tradicionalmente concu-
rrentes entre el Estado y los particulares, como los de educacion, salud y
seguridad social, aparecen regulados con un marcado acento estatista y
excluyente.

Por ejemplo, en materia de salud, se dispone que para garantizarla
“el Estado creara, ejercera la rectoria y gestionara un sistema publico
nacional de salud, ... integrado al sistema de seguridad social, regido por
los principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integra-
cion social y solidaridad” (art. 84). Se trata, por tanto, de un sistema pu-
blico de salud, regulado como un servicio pliblico gratuito que forma
parte del sistema 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” (art. 85).

En materia de seguridad social, el rasgo estatista del sistema es atin
mayor: se declara la seguridad social como un servicio publico de carac-
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ter no lucrativo, estando obligado el Estado “de asegurar la efectividad de
este derecho, creando un sistema de seguridad social universal, integral,
de financiamiento solidario, unitario, eficiente y participativo, de contri?
buciones directas o indirectas”, precisandose, ademas, que las cotizacio-
nes obligatorias solo “podran ser administradas con fines sociales bajo la
rectoria del Estado” (art. 86). Se excluye asi, en principio, toda iniciativa
privada en materia de seguridad social y se minimiza la participacion
privada en la administracion 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-
mental; se la declara en general como “democratica, gratuita y obligatoria”
y se la define como “un servicios publico” que el Estado debe asumir “co-
mo funcion indeclinable” (art. 102). Nada se indica en la norma que se
refiere a la educacion privada, y sdlo es en otro articulo que 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” (art. 106). La posibilidad de estatizacion de la educacion, por tanto,
no tiene limites en la Constitucion, habiéndose eliminado del texto consti-
tucional la disposicion, que en la materia previa la Constitucion de 1961 de
que “El Estado estimulara y protegera la educacion privada que se imparta
de acuerdo con los principios contenidos en esta Constitucion y en las
leyes” (art. 79).

V. ALGUNOS ASPECTOS DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

El tercer componente normativo de toda Constitucion contempora-
nea, 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 Constitucion Economica que
tiene por objeto establecer los principios del régimen de las relaciones
econdmicas y el papel que, en las mismas, corresponde a la iniciativa
privada y al propio Estado.

En el constitucionalismo venezolano, puede decirse que en las 1l-
timas cinco décadas se ha venido desarrollando un régimen constitucional
y politico propio de una sociedad democratica, con la configuracion, en la
Constitucion del 23 de enero de 1961, y ahora, en la del 30 de diciembre
de 1999, de un Estado Social de Derecho, y la formulacion, en esos tex-
tos, de una Constitucion Econdmica que opta por un modelo econémico
de libertad como opuesto al de economia dirigida, similar al que existe en
todos los paises occidentales.
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La aplicacién practica de ese modelo constitucional ha provocado,
desde el punto de vista politico, la consolidacion del régimen democratico
representativo, pluralista y, ahora, con vocacion participativa; y desde el
punto de vista econdmico, y a pesar de los multiples problemas de desa-
rrollo econdémico-social que contindan existiendo, el modelo ha enmarca-
do el desenvolvimiento de una economia basada en la libertad econdmica
y la iniciativa privada, pero con una intervencion importante y necesaria
del Estado para asegurar los principios de justicia social que constitucio-
nalmente deben orientar el régimen econdémico.

Ademas, el Estado, al ser titular desde siempre del dominio piiblico
sobre el subsuelo conforme a la pauta que marcaron las Ordenanzas de
Nueva Espaiia, en vigencia en los territorios de las antiguas Provincias
Coloniales de Espaiia en el Mar Caribe desde al segunda mitad del siglo
XVII, en el caso de Venezuela ha convertido al Estado en la entidad eco-
nomica mas poderosa del pais, por ser duefio del petrdleo, lo que le ha
llevado a intervenir en forma importante en la actividad econdmica.

Siguiendo, en cierta forma, las orientaciones de la Constitucion de
1961 en materia de Constitucion Econémica®®, la Constitucion de 1999
establece igualmente, pero sin decirlo, un sistema econdémico de econo-
mia social de mercado® que se fundamenta en la libertad econdmica,
pero que debe desenvolverse conforme a principios de justicia social, que
requieren de la intervencion del Estado.

1. Principios del sistema economico

En esa orientacion, precisamente se inscribe el contenido del ar-
ticulo 299, al prescribir que el régimen socioecondmico de la Repiblica
se fundamenta en los siguientes principios: justicia social, democratiza-
cion, eficiencia, libre competencia, proteccion del ambiente, productivi-
dad y solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y
una existencia digna y provechosa para la colectividad.

El sistema econémico, por tanto, se fundamenta en la libertad econo-
mica, la iniciativa privada y la libre competencia, pero con la participacion
del Estado como promotor del desarrollo econdémico, regulador de la activi-
dad econdmica, y planificador con la participacion de la sociedad civil,
como se indica mas adelante.

296 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion Economica” en Estu-
dios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid
1991, pp. 3839 a 3853.

297 Véase lo que expusimos ante la Asamblea, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo IlI, op. cit., pp. 15 a 52.
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2. Elrégimen de los derechos economicos

En el Titulo de los “Derechos, Deberes y Garantias Constituciona-
les” se incorpord un Capitulo que enumera los derechos econémicos de
las personas, en la siguiente forma: por una parte la libertad econémica
(art. 112); y por la otra el derecho de propiedad y la expropiacion (art.
115). Esta norma sigue la orientacion del constitucionalismo venezola-
no**, a(in cuando deben destacarse algunas variaciones en relacién con su
equivalente en la Constitucion de 1961 (art. 99), que son las siguientes:
primero, no se establece que la propiedad privada tiene una funcion social
que cumplir, como lo indicaba la Constitucion de 1961; segundo, en la
nueva Constitucion se enumeran los atributos del derecho de propiedad
(uso, goce y disposicion) lo que era materia de rango legal (art. 545 del
Cadigo Civil); y tercero, en cuanto a la expropiacion, se exige en el nue-
vo texto constitucional que el pago de la justa indemnizacion sea “opor-
tuno”. En esa forma, en general, la norma garantiza con mayor fuerza el
derecho de propiedad™.

La Constitucion, ademas, prohibe que se decreten o ejecuten con-
fiscaciones de bienes salvo en los casos permitidos por la propia Consti-
tucion y, en particular, por via de excepcion, mediante sentencia firme,
respecto de los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o ex-
tranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio publico,
o de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Pu-
blico y los provenientes de las actividades comerciales, financieras o
cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas
y estupefacientes (art. 116 y 271).

El articulo 307 de la Constitucion declara al régimen latifundista
como contrario al interés social, y remite al legislador para disponer lo
conducente en materia tributaria para gravar las tierras ociosas y estable-
cer las medidas necesarias para su transformacion en unidades economi-
cas productivas, rescatando igualmente las tierras de vocacion agricola.

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 estableci-
miento de obligaciones constitucionales al Estado para proteger y promo-
ver las formas asociativas y particulares de propiedad para garantizar la
produccion agricola, y para velar por la ordenacion sustentable de las

298 Véase Allan R. Brewer-Carias “El derecho de propiedad y libertad econémica. Evolucion y
situacion actual en Venezuela” en Estudios sobre la Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Calde-
ra, Tomo 11, Caracas 1979, pp. 1139 a 1246.

299 Véase, ademas, los comentarios que formulamos sobre el régimen de la propiedad en Allan
R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, (8 agosto-8 Septiembre 1999), Caracas 1999, pp.
201 y ss.
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tierras de vocacion agricola con el objeto de asegurar su potencial agroa-
limentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucional, que el
legislador creara contribuciones parafiscales con el fin de facilitar fondos
para financiamiento, investigacion, asistencia técnica, transferencia tec-
nolégica y otras actividades que promuevan la productividad y la compe-
titividad del sector agricola.

Una innovacién constitucional en materia econdémica 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 con-
sumen, a la libertad de eleccidn 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 in-
tervencion del Estado en la economia, como se han venido desarrollando
en las ultimas 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 desarro-
llo. Ello resulta de las siguientes regulaciones: la promocién del desarro-
llo econémico (art. 299); la promocioén de la iniciativa privada (art. 112);
la promocién de la agricultura para la seguridad alimentaria (art. 305); la
promocién de la industria (art. 302); la promocién del desarrollo rural
integrado (art. 306); la promocion de la pequeiia y mediana industria (art.
308); la promocidn de la artesania popular (art. 309); y la promocion del
turismo (art. 310).

En el texto constitucional, por otra parte, se establecen un conjunto
de atribuciones que facultan al Estado para regular el ejercicio de los
derechos econdmicos, como resulta de lo antes expuesto y, en particular,
se precisa el régimen de la prohibicion de los monopolios (art. 113), de-
clarandose contrarios a los principios fundamentales de esta Constitucion
cualquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las particulares que
tengan por objefo el establecimiento de un monopolio o que conduzcan,
por sus efectos reales e independientes de la voluntad de aquellos o aque-
llas, a su existencia, cualquiera que fuere la forma que adoptare en la
realidad®'. También se declard constitucionalmente contraria a dichos

300 Véase Allan R. Brewer-Carias, /nstituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1, op.cit.,
pp. 594 y ss.

301 Véase nuestro criterio sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo 111, op.cit. pp. 185 y 186.
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principios, el abuso de la posicion de dominio que un particular, un con-
junto de ellos o una empresa o conjunto de empresas, adquiera o haya
adquirido en un determinado mercado de bienes o de servicios, con inde-
pendencia de la causa determinante de tal posicion de dominio, asi como
cuando se trate de una demanda concentrada. En todos los casos antes
indicados, el Estado debe adoptar las medidas que fueren necesarias para
evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio, del abuso de la
posicion de dominio y de las demandas concentradas, teniendo como
finalidad la proteccion del publico consumidor, los productores y produc-
toras y el aseguramiento de condiciones efectivas de competencia en la
economia.

Por otra parte, la Constitucion regul6 el régimen de las concesiones
estatales (art. 113); el régimen de proteccion a los consumidores o usua-
rios (art. 117); el régimen de la politica comercial (art. 301); y los princi-
pios sobre los ilicitos econdmicos (art. 114).

En lo que concierne a la intervencion del Estado en la economia,
como Estado empresario, la Constitucion regula en forma especifica, el
régimen de la creacion de empresas estatales (art. 300); el régimen de la
nacionalizacion petrolera y el régimen de la reserva de actividades eco-
ndmicas al Estado.

Sobre estos Gltimos aspectos, el articulo 302 de la Constitucidn,
luego de intensos debates®* establecié que “el Estado se reserva, median-
te la ley organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la
actividad petrolera”. En esta forma, la reserva de la industria petrolera
efectuada mediante la Ley Organica que reserva al Estado la Industria y
el Comercio de los Hidrocarburos de 1975°”, adquirié rango constitucio-
nal en el texto de 1999, pero conforme lo establezca la ley organica res-
pectiva, la cual puede ser modificada. La reserva, por tanto, puede consi-
derarse que no es ni rigida ni absoluta, sino flexible, conforme lo esta-
blezca la ley organica respectiva.

En particular, en todo caso, en la Constitucion (art. 303) se estable-
cié expresamente que por razones de soberania econdmica, politica y de
estrategia nacional “el Estado conservara la totalidad de las acciones de
Petroleos de Venezuela, S.A”., o del ente creado para el manejo de la
industria petrolera, exceptuando la de las filiales, asociaciones estratégi-
cas, empresas y cualquier otra que se haya constituido o se constituya
como consecuencia del desarrollo de negocios de Petroleos de Venezuela,

302 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
14-11-99, N° 44, pp. 3 y ss. Véase nuestro voto salvado en primera discusién en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 209 y 210.

303 Véase nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos
organizativos de la industria petrolera nacionalizada”, en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de
la Administracion, Instituto de Derecho Pablico UCV, Vol. 111, Tomo I, Caracas 1981, pp. 407 a
492.
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S.A. En esta forma, lo que de acuerdo con la Constitucion debe permane-
cer como propiedad de la Repiblica (no del Estado) son las acciones de
PDVSA, es decir, del holding de la industria petrolera, pero no de las
filiales, las cuales son, en realidad, las que realizan las actividades eco-
noémicas en la industria.

El mismo articulo 302 de la Constitucion, también establece que el
Estado se puede reservar, mediante ley organica, y por razones de conve-
niencia 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
Constitucion de 1961, y que se refiere tanto a otras actividades ya reserva-
das en el pasado (por ejemplo la industria del mineral de hierro), como a la
posibilidad, en el futuro, que se pueda dictar una reserva de actividades
econdmicas de interés piblico o de caracter estratégico’™.

4.  El régimen tributario

El régimen tributario de la Constitucion, respecto del cual formu-
lamos diversas propuestas®®, lamentablemente no quedo integrado consti-
tucionalmente y resultd con una dispersion e insuficiencia injustificable.
Las siguientes, sin embargo, son las normas mas destacadas en esta mate-
ria.

En forma casi idéntica que lo establecido en el articulo 223 de la
Constitucion de 1961, el articulo 316 de la Constitucion de 1999 dispuso
que el sistema tributario debe procurar la justa distribucion de las cargas
publicas segun la capacidad econémica del contribuyente, atendiendo al
principio de progresividad, asi como la proteccion de la economia nacio-
nal y la elevacion del nivel de vida de la poblacion, y se sustentara para
ello en un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos®®. Se regu-
16, ademas, el principio de la legalidad tributaria (art. 317)°”" y se estable-
cio en forma expresa lo que constituye una novedad en nuestro ordena-
miento constitucional, que es el principio de que “ningun tributo puede

304 Véase nuestro voto salvado en primera discusién en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 111, op. cit. pp. 210y 211.

305 Véase, Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo 111, (9 septiembre-17 octubre 1999), Caracas 1999, pp. 253 a 286; y Tomo I,
op. cit., pp. 53 a9l.

306 Véase la propuesta de ampliacion de esta norma que formulamos en nuestros votos salva-
dos, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 53 291,218y 295y ss.

307 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo ll1, op. cit. pp. 220 a 226.
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tener efecto confiscatorio”. Ello lo propusimos repetidamente en los de-
bates®®, siguiendo la tendencia existente en el derecho comparado®®.

En el articulo 156, ordinal 13 se atribuye al Poder Nacional la po-
testad de dictar la legislacion que garantice la coordinacion y armoniza-
cion de las distintas potestades tributarias (nacional, estadal y municipal),
para definir principios, parametros y limitaciones, especificamente para la
determinacion de los tipos impositivos o alicuotas de los tributos estada-
les y municipales, asi como para crear fondos especificos que aseguren la
solidaridad interterritorial.

En esta forma se establece en la nueva Constitucion, una nueva
forma de limitacién mediante ley nacional, de la autonomia de los Esta-
dos y Municipios.

El texto del articulo 18 de la Constitucion de 1961 fue basicamente
recogido, a propuesta nuestra’'’, en el articulo 183 de la Constitucion que
prohibe a los Estados y los Municipios el establecimiento de tributos
sobre importacion, exportacion o transito sobre bienes, sobre las demas
materias rentisticas de la competencia nacional; y sobre consumo de bie-
nes en casos especificos.

Sin embargo, en cuanto a los gravamenes relativos a la agricultura,
la cria, la pesca y la actividad forestal, la nueva Constitucién eliminé la
prohibicion constitucional impuesta a los Estados y Municipios, y se es-
tablecid que solo pueden ser gravados en la oportunidad, forma y medida
que lo permita la ley.

5. El régimen fiscal y economico del Estado

Por otra parte, en la Constitucion de 1999, también constituyendo una
novedad, se incorporaron unas secciones sobre el régimen fiscal y presupues-
tario; el sistema monetario nacional y la coordinacién macroeconémica; esta-
bleciéndose, ademas, en general, que los principios y disposiciones estable-
cidas en la Constitucion para la administracion econdmica y financiera na-
cional, deben regular la de los Estados y Municipios, en cuanto sean aplica-
bles (art. 311 a317).

308 Véase, Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., p. 279; y Tomo
11, op. cit., pp. 70 y ss.

309 Véase Allan R. Brewer-Carias. “Les protections constitutionnelles et légales contre les im-
positions confiscatoires”, Rapports Generaux. X1l Congres International de Droit Comparé, Mon-
treal 1990, pp. 795 a 824. Véase también en Allan R. Brewer-Carias, £/ Poder Publico. Nacional
Estadal y Municipal, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 11, Caracas, San Cristobal
1996, pp. 85y ss.

310 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constinuyente, Tomo 1l, op. cit. p. 282 y Tomo Il
op. cit. p. 81.
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Ademas, por primera vez en el constitucionalismo venezolano se
incorporaron al texto fundamental un conjunto de normas relativas al
Banco Central de Venezuela y a la politica macroeconomica del Estado,
(arts. 318 a 321).

6. El régimen de los bienes publicos

Por altimo, en materia econdmica, la nueva Constitucion trae un
conjunto 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 pu-
blico y que, por tanto, en los términos del Codigo Civil (art. 543) son

* inalienables e imprescriptibles a 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 econdmica exclusiva y en la
plataforma continental, (art. 12)*"".

La misma norma del articulo 12 de la Constitucion dispone que las
costas 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 ha establecido la jurisprudencia
de la Corte Suprema®".

El articulo 304 de la Constitucion dispone que todas las aguas son
bienes del dominio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el
desarrollo. Corresponde a la ley establecer las disposiciones necesarias a
fin de garantizar su proteccion, aprovechamiento y recuperacion, respe-
tando las fases del ciclo hidroldgico y los criterios de ordenacion del te-
rritorio’".

En cuanto a las tierras baldias, estas de acuerdo con el Cddigo Ci-
vil, son los bienes inmuebles que no tienen duefio (art. 542), y que se
atribuyen a los Estados. La nueva Constitucion les asigna la “administra-
cion” de las tierras baldias de su jurisdiccion” (art. 164, ord. 5), cambian-

311 En esta forma se le da rango constitucional a lo ya previsto en la Ley de Minas (art. 2)
(Gaceta Oficial N° 5382 de 28-09-99) y en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (art. 1°)
(Gaceta Oficial N° 36.793 de 23-9-99). Véase nuestra propuesta sobre esto en Allan R. Brewer-
Carfas, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 35y 39.

312 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 13-
08-64 en Gaceta Forense N° 45, 1964, p. 235 a 237, y en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de
la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo I1, Caracas 1976, pp. 523
a 528

313 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La declaratoria de todas las aguas como del dominio py-
blico en el derecho venezolano”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N° 3-4,
XXIII, Montevideo, 1975, pp. 157 a 167. Ademas, véase Allan R. Brewer-Carias Derecho y Admi-
nistracion de las Aguas y otros Recursos Naturales Renovables, Caracas 1976, pp. 79 a91.
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do el régimen de la Constitucion de 1961 que reservaba dicha administra-
cion de baldios al Poder Nacional (art. 136, ord. 10).

En cuanto a los ejidos municipales en la Constitucion de 1999 se
repitid el dispositivo del articulo 32 de la Constitucion de 1961, en el
sentido de que su inalienabilidad e imprescriptibilidad (art. 181).

En la Constitucion sin embargo, se agregd una disposicion novedo-
sa que en forma similar a la definicion de las tienen baldias en relacion
con los Estados, considera que los terrenos situados dentro del area de las
poblaciones de los Municipios, carentes de duefio, 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 sélo ex-
ceptuadas las tierras correspondientes a las comunidades y pueblos indi-
genas. Ademas, se establece que la ley debe determinar la conversion en
ejidos de otras tierras publicas.

7. Los problemas de una Constitucion economica concebida para el
estatismo insolvente

El paternalismo estatal en el campo social analizado anteriormente,
también conduce inexorablemente a la concepcion de una Constitucion
econdmica con una gran carga estatista. En efecto, como hemos sefialado,
la tercera parte de la Constitucion, como toda Constitucion contempora-
nea, esta destinada a regular la Constitucion econdémica, en la cual se
establecen las reglas de juego del sistema economico del pais, el cual
sigue concibiéndose, en principio, como un sistema de economia mixta,
que se basa en reconocer la iniciativa privada y los derechos de propiedad y
libertad econdémica, pero fundamentandolo en principios de justicia social, lo
que permite la intervencion del Estado en la economia, en algunos casos en
forma desmesurada.

En esta materia, a pesar de que en las discusiones del Proyecto se
lograron establecer algunos equilibrios importantes entre la libertad eco-
némica y la intervencion del Estado, existe un marcado acento estatista,
lo que aunado a las consecuencias fiscales del paternalismo social y del
populismo que contiene, hacen materialmente inviable financieramente el
rol del Estado, previéndose un esquema de terrorismo tributario que in-
forma la Disposicion Transitoria Quinta, contrario a la iniciativa privada.

En efecto, la Constitucion no sélo es manifiestamente estatista en
materia econdmica, al atribuir al Estado la responsabilidad fundamental
en la gestion y prestacion de los servicios pablicos basicos en materia de
salud, educacion y seguridad social, y de los de caracter domiciliario
como distribucion de agua, electricidad y gas, sino que ello también deri-
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va de la regulacion, en el mismo, de un conjunto de potestades regulado-
ras, de control y de planificacion.

Las normas relativas a la economia, por tanto, son basicamente las
destinadas a prever la intervencion del Estado, destinandose a lo privado,
en realidad, las escuetas normas reguladoras de la libertad econémica
(art. 112) y de la propiedad privada (art. 115). No existe, sin embargo, el
equilibrio necesario entre lo piiblico y lo privado, privilegiandose en el
sector privado sdlo actividades no fundamentales en la generacion de
riqueza y empleo como la agricola (art. 305), la artesania (art. 309), la
pequefia y mediana empresa (art. 308), y el turismo (art. 310).

A ello se agregan normas de control y persecucion como las relati-
vas a los monopolios y a los delitos econémicos (arts. 113 y 114); la de-
claracion como del dominio piblico del subsuelo, las costas maritimas y
las aguas (arts. 112 y 304) lo que abre un campo importante adicional
respecto del control estatal del uso y aprovechamiento de dichos bienes;
la reserva al Estado de la industria petrolera, y la posibilidad de reserva
de otras actividades, servicios o explotaciones de caracter estratégico (art.
302); y las normas que prevén las potestades planificadoras del Estado,
tanto a nivel nacional (arts. 112 y 299) como a nivel local (art. 178).

El Estado, asi, en la Constitucion es responsable de casi todo, y
puede regularlo todo. La iniciativa privada aparece marginal y marginada.
No se asimil6 la experiencia del fracaso del Estado regulador, de control,
planificador y empresario de las tltimas décadas, ni se entendié la nece-
sidad 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
globalmente y en su conjunto, es el de una Constitucion hecha para la
intervencion del Estado en la economia y no para el desarrollo de la eco-
nomia por los privados bajo el principio de la subsidiariedad de la
intervencion estatal

Por otra parte, el Estado que se concibe en el texto constitucional,
cuando se analiza en su conjunto el enorme ciimulo de responsabilidades
que se le atribuyen en el campo social, de la salud, educacion, seguridad
social y cargas laborales, con exclusion sistematica de las iniciativas pri-
vadas; lo hacen totalmente incapaz, financieramente, para atenderlas.
Para la prevision de las regulaciones del Estado paternalista previstas en
la Constitucion, no hubo calculo alguno de costos, lo que coloca al Esta-
do, si pretendiese asumirlas y cumplirlas, de entrada, en una situacion de
quiebra, por estar obligado a pagar mas de lo que es capaz y puede recau-
dar 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
gestion fiscal debe equilibrarse en un marco plurianual del presupuesto
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“de manera que los ingresos ordinarios deben ser suficientes para cubrir
los gastos ordinarios” (art. 311); no se entiende como 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 la exacerbacion del ejercicio de la potestad tributaria del
Estado en sus diversos 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 manera que el ejercicio de la primera no
afectase la capacidad economica de los contribuyentes ni sus garantias
constitucionales, que requieren de proteccion especial.

La Constitucion, en esta materia, no regul6 nada especifico sobre el
necesario respeto de la capacidad contributiva de las personas ni sobre el
principio de que la imposicion debia revertir hacia los contribuyentes-
ciudadanos, en servicios publicos adecuados. Nada se reguld en el texto
constitucional, ademas, sobre las garantias constitucionales del contribu-
yente frente al ejercicio 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 Unicas normas nuevas previstas en
la Constitucion en esta materia, tienden a castigar la evasion fiscal con
penas privativas de la libertad personal (art. 317), estableciéndose en las
Disposiciones Transitorias normas destinadas a regularizar el terrorismo
fiscal (Disposicion Transitoria Quinta), elaboradas pensando como si s6lo
las grandes empresas fueran contribuyentes, a quienes sélo hay que per-
seguir, e ignorando que en un sistema de Estado con incapacidad finan-
ciera estructural, todas las personas son o deben ser potencialmente con-
tribuyentes y, por tanto, sujetos de persecucion fiscal.

En esta materia consideramos que la Constitucion se olvido del
ciudadano y de la proteccion y seguridad que habia que brindarle.

VI. LOS SISTEMAS DE PROTECCION Y GARANTIA
DE LA CONSTITUCION

El articulo 7 de la Constitucion de 1999, reafirma que la Constitu-
cion es la norma suprema y el fundamento de todo el ordenamiento juri-
dico, de manera que todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder
Publico estan sujetos a la misma; constituyendo, ademas, uno de los de-
beres constitucionales “cumplir y acatar” la Constitucion (art. 131). Ello
conduce a la prevision, en el propio texto constitucional, de un conjunto
de sistemas para la proteccion y garantia de esa supremacia constitucional
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que, sin duda, constituye uno de los pilares fundamentales del constitu-
cionalismo contemporaneo y del Estado de Derecho®"“.

1. La garantia de la Constitucion: el control judicial de la
constitucionalidad

La consolidacion en Venezuela del Estado de Derecho, como ha
ocurrido en todo el constitucionalismo moderno, esta en el establecimien-
to de un completo sistema de control de la constitucionalidad de los actos
estatales, es decir, de justicia constitucional®'*,

A.  Aspectos de la justicia constitucional *'®
a. La competencia judicial

En efecto, siendo la Constitucion norma suprema y el fundamento
del ordenamiento juridico (art. 7); dicha supremacia no tendria efectivi-
dad si no fuera por la existencia de un sistema de justicia constitucional
para garantizarla. De alli que el articulo 334 de la Constitucion atribuya a
todos los jueces, en el ambito de sus competencias y conforme a lo pre-
visto en la Constitucion y la ley, la obligacion “de asegurar la integridad de
la Constitucion™'"”,

En consecuencia la justicia constitucional como competencia judi-
cial para velar por la integridad y supremacia de la Constitucion, corres-
ponde a todos los jueces en cualquier causa o proceso que conozcan Yy,
ademas, en particular, cuando conozcan de acciones de amparo o de las
acciones contencioso-administrativa al tener la potestad para anular actos
administrativos por contrariedad a la Constitucion (como forma de con-
trariedad al derecho) (art. 259)’'; y no sélo al Tribunal Supremo de Justi-
cia. Este, sin embargo, en forma particular, tiene expresamente como
competencia garantizar “la supremacia y efectividad de las normas y

314 Véase Allan R. Brewer-Carias, Evolucion Historica del Estado, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo I, Caracas, San Cristobal 1996, pp. 47 y ss.

315 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Consti-
tucionales, Tomo VI, Caracas 1996.

316 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, El sistema de justicia constitucional de 1999,
Caracas 2000, 130 pp.; y “La justicia constitucional en la constitucion de 1999”, en Derecho Proce-
sal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México
2001, pp. 931 a 961.

317- Véase nuestra propuesta en relacion con este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 11, (9 septiembre-17 octubre
1999), Caracas 1999, pp. 24 y 34.

318 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Contencioso-Administrativa, Instituciones Poli-
ticas y Constitucionales, Tomo VII, Caracas 1997, pp. 26 y ss.
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principios constitucionales”, correspondiéndole ser “el maximo y altimo
intérprete de la Constitucion” y velar “por su uniforme interpretacion y
aplicacion” (art. 335); y, en particular, ejercer la jurisdiccion constitucio-
nal (arts. 266, ord. 1°y 336).

b. El control difuso de la constitucionalidad de las leyes

Una de las formas especificas para el ejercicio de la justicia consti-
tucional, es la posibilidad que tiene todo juez de la Republica 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’", regulado en el articulo 20 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que establece que:

Articulo 20: Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con
alguna disposicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferen-
cia.

El principio del control difuso, mas recientemente, se recogio en el
articulo 19 del Codigo Organico Procesal Penal, con este texto:

Articulo 19: Control de la Constitucionalidad. Corresponde a los jueces
velar por la incolumidad de la Constitucion de la Republica. Cuando la ley
cuya aplicacion se pida colidiere con ella, los tribunales deberan atenerse a
la norma constitucional.

A los efectos de consolidar constitucionalmente el método de con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes, como ha ocurrido en
otros paises como Colombia, por ejemplo, desde 1910 (art. 4) y, en Gua-
temala, 1965 (art. 204), Bolivia, 1994 (art. 228), Honduras, 1982 (art.
315) y Perua, 1993 (art. 138); propusimos incorporar a la Constitucion una
disposicion similar'’®, que termind siendo ubicada a propuesta nuestra®!
en el articulo 334, con el siguiente texto:

En caso de incompatibilidad entre esa Constitucion 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.

319 Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge 1989, pp.
127 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Constitucio-
nalgs, Tomo VI, cit., pp. 86y ss.

320 Véase nuestras propuestas respecto del articulo 7 en Allan R. Brewer-Carias, Debates
Constituyentes, Tomo ll, op. cit., pp. 24 y 34.

321 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente, Tomo 1, (18 octubre-30) noviembre 1999), Caracas 1999, pp. 94 a 105.
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En esta forma, el método de control difuso de la constitucionalidad,
adquiri6 en nuestro pais rango constitucional, el cual, incluso, puede ser
ejercido de oficio por los tribunales®.

c. El control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes: la Jurisdiccion Constitucional

Pero ademas de constitucionalizarse el control difuso de la consti-
tuc-onalidad de las leyes, en la Constitucion de 1999 se precisé el régi-
men del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, confi-
gurandose claramente al Tribunal Supremo de Justicia, como Jurisdiccion
constitucional, a los efectos de la anulacion de las mismas.

Por ello, el mismo articulo 334 de la Constitucién dispone:

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las
leyes y demas actos de los drganos que ejercen el Poder Publico dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de
ley.

En esta forma quedé definitivamente establecida la diferencia entre
la jurisdiccién contencioso-administrativa y la Jurisdiccion constitucio-
nal, por el objeto del control y no por los motivos de control*?, por lo que
solo compete a la Jurisdiccidn constitucional conocer de la anulacion, por
inconstitucionalidad, por supuesto, de las leyes y demas actos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constituciéon (como los actos de go-
biemo, o los interna corporis de la Asamblea) o que tengan rango de Ley
(Decretos-Leyes); correspondiendo, en cambio, a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa conocer de la nulidad de los actos administrativos,
incluidos los Reglamentos, por motivos de inconstitucionalidad y de ile-
galidad (contrariedad del derecho).

B.  Las competencias del Tribunal Supremo de Justicia
en materia de justicia constitucional

Una de las novedades de la Constitucion de 1999 ha sido la crea-
cion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 262),

322 Esta ha sido una de las caracteristicas del sistema venezolano. Véase Allan R. Brewer-
Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VI, op. cit., p.
101.

323 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Contencioso-Administrativa, Instituciones Po-
liticas y Constitucionales, Tomo VII, op. cit., pp. 26 a 33.
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a la cual se le ha atribuido la Jurisdiccion constitucional (art. 266, ord. 1°)
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 jus-
ticia constitucional.

a. La potestad anulatoria por inconstitucionalidad

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, como Jurisdiccion
constitucional, tiene las siguientes atribuciones de control concentrado de
la constitucionalidad de determinados actos estatales, con poderes anula-
torios, 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 Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes es-
tadales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los cuer-
pos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion y que colidan con ésta.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley
dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitu-
cion.

4, Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucicn directa

e inmediata de la Constitucion, dictados por cualquier otro drgano
estatal en ejercicio del Poder Publico.

La accion para la solicitud de declaratoria de nulidad de las leyes,
es una accion popular, que puede intentarse por cualquier ciudadano con-
forme a una tradicion que se remonta al afio 1858°*.

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 lugar, la prevista en el articulo 336, ordinal 5° en rela-
cion con los tratados internacionales de:

324 Véase Allan R. Brewer-Carias, E/ sistema mixto o integral de control de constitucionali-
dad en Colombia y Venezuela, Bogota 1995, pp. 10 y ss.
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S. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de

la Asamblea Nacional, la conformidad de la Constitucién con los
tratados internacionales suscritos por la Repiblica antes de su ratifi-
cacion.

En segundo lugar, la prevista en el articulo 203 de la Constitucién
conforme al cual, la Sala Constitucional debe pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad del caricter organico, antes de su promulgacion, de las
leyes organicas que asi hayan sido calificadas por la Asamblea Nacional.

En tercer lugar, 1a prevista en el articulo 204 de la Constitucién, en
los casos del veto presidencial a las leyes, conforme al ¢ual la Sala Cons-
titucional debe pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una ley o de
algunos de sus articulos, a solicitud del Presidente de la Republica, antes
de la promulgacioén de la ley.

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
declare el Estado de Excepcion debe ser presentado a la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo, para que se pronuncie sobre su inconstitucio-
nalidad. Por ello, el articulo 336 le atribuye a la Sala, competencia expre-
sa para dicha revision, que puede ejercer aun de oficio.

d. El control de constitucionalidad de las leyes
por omision

Otra instituciéon novedosa en materia de justicia constitucional que .
establece la Constitucion de 1999, es el denominado control de la consti-
tucionalidad 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
municipal, 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 esta-
blecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correc-
cion.

325 Es una institucion que tiene su origen en el sistema portugués, véase Allan R. Brewer-
Carias, Judicial Review in Comparative Law, op. cit., p. 269.
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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
Justicia (art. 215, ord. 5° de la Constitucion de 1961), el articulo 336 de la
Constitucion de 1999 le atribuye al Tribunal Supremo competencia para
“resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cual de éstas debe prevalecer” (ord. 8).

f. La resolucion de controversias constitucionales
entre los organos del Poder Publico

El Tribunal Supremo, en Sala Constitucional, también tiene com-
petencia, conforme al articulo 336, para “dirimir las controversias cons-
titucionales que se susciten entre cualesquiera de los drganos del Poder
Publico” (ord. 9).

Esta competencia de orden constitucional tiene por objeto resolver
los conflictos entre los 6rganos del Poder Publico, tanto en su distribu-
cion vertical (Republica, Estados y Municipios), como en su division
horizontal a nivel nacional (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
Judicial, Poder Ciudadano, Poder Electoral) y a nivel estadal y municipal
(Poder Legislativo y Poder Ejecutivo).

Es decir, se trata de resolucion de controversias sobre atribuciones
constitucionales entre los 6rganos del Poder Publico; que son distintas a
las controversias 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 (art. 266, ord. 4°),
como jurisdiccion contencioso-administrativa.

g. La revision de las sentencias dictadas
por los tribunales de instancia en cuestiones
de constitucionalidad

Por ultimo, el articulo 336 de la Constitucion atribuye a la Sala
Constitucional, competencia para:

10.  Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional
y de control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas
por los tribunales de la Repiiblica, en los términos establecidos por la
ley organica respectiva.

Por supuesto, esta competencia no se configura como la de una
apelacion ni como la de una segunda instancia general en la materia. Se
trata de una competencia excepcional para que la Sala Constitucional
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pueda revisar, a su juicio y discrecion, mediante un recurso extraordinario
que se puede ejercer contra sentencias de dltima instancia dictadas por los
tribunales de la Republica (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 jui-
cio de la Sala, en forma discrecional’®. De lo que se trata fue de evitar
que se pudiera abrir un recurso extraordinario, de obligatoria decision por
la Sala, contra todas las sentencias referidas, lo cual seria imposible de
manejar, por la magnitud de casos.

C.  El Tribunal Supremo como supremo intérprete de la
Constitucion

De acuerdo con el articulo 335 de la Constitucion el Tribunal Su-
premo de Justicia debe garantizar la supremacia y efectividad de las nor-
mas y principios constitucionales; y es el maximo y ultimo intérprete de
la Constitucion, 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 al-
cance de las normas y principios constitucionales “son vinculantes para
las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la
Repiblica”.

Se le da, asi, a las interpretaciones constitucionales de la Sala, va-
lor de precedente, de obligatoria aplicacion por los demas tribunales vy,
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 Constitu-
cion, al aplicarla en los casos concretos que conozcan. Todas las Salas
deben considerarse que son en si mismas el Tribunal Supremo.

3. Elrégimende los estados de excepcion

El Capitulo II del Titulo relativo a la “Proteccion de la Constitu-
cion”, esta destinado a regular las circunstancias excepcionales que pue-
den originar situaciones de excepcion que afecten gravemente la seguri-
dad de la Nacion, de las instituciones y de las personas, y que ameritan la
adopcion de medidas politico constitucionales para afrontarlas.

326 La frase mencionada, sin embargo, fue inexplicablemente eliminada. En cierta forma, el
recurso es similar al denominado writ of cerciorari del sistema norteamericano. Véase Allan R.
Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, op.cit. p. 141.
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A.  Los estados de excepcion

El articulo 337 de la Constitucion califica expresamente como es-
tados de excepcion,

las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgi-
co, que afecten gravemente la seguridad de la Nacidn, 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 atencion mediante los mecanismos institucionales
previstos para situaciones normales. El articulo 338 remite a una Ley
Organica para regular los estados de excepcion y determinar las medidas
que pueden adoptarse con base en los mismos®*?’.

El articulo 338 de la Constitucion, ademas, precisa los diversos ti-
pos especificos de estados de excepcidn, en la siguiente forma:

Puede decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catastro-
fes, calamidades publicas u otros acontecimientos similares que pongan
seriamente en peligro la seguridad de la Nacion o de sus ciudadanos. Di-
cho estado de excepcion debe tener una duracion de hasta treinta dias,
siendo prorrogable por treinta dias mas.

El estado de emergencia economica puede decretarse cuando se
susciten circunstancias economicas extraordinarias que afecten grave-
mente la vida econdmica de la Nacion. Su duracion debe ser de sesenta
dias prorrogables por un plazo igual.

También puede decretarse el estado de conmocion interior o exte-
rior en caso de conflicto interno o externo, que ponga seriamente en peli-
gro la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones.
En este caso, la duracion puede ser de hasta por noventa dias, siendo pro-
rrogable hasta por noventa dias mas.

B.  El Decreto de estado de excepcion

En las circunstancias excepcionales antes mencionadas, correspon-
de al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, decretar los
estados de excepcion. (art. 337). -

De acuerdo con el articulo 339, el Decreto que declare el estado de
excepcion, debe ser presentado, dentro de los ocho dias siguientes de
haberse dictado, a la Asamblea Nacional, o a la Comision Delegada, para

327 Véase la Ley Organica sobre los Estados de Excepcion en Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-
08-01.
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su consideracion 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
establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El Presidente de la Republica puede solicitar a la Asamblea Nacio-
nal la prérroga del Decreto por un plazo igual, y puede ser revocado por
el Ejecutivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su Comisién
Delegada, antes del término sefialado, al cesar las causas que lo motiva-
ron. En todo caso, la aprobacion de la prorroga de los estados de excep-
cion corresponde a la Asamblea Nacional (art. 338).

C.  Larestriccion de las garantias constitucionales

En los casos en los cuales se decreten estados de excepcion, el Pre-
sidente de la Republica en Consejo de Ministros también puede restringir
temporalmente las garantias consagradas en la Constitucion.

salvo las referidas a los derechos a la vida, prohibicion de incomunicacion
o tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y los
demis derechos humanos intangibles (art. 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, 49 y 58; se deben considerar como “los demas derechos huma-
nos intangibles” cuyas garantias tampoco pueden restringirse, a los indi-
cados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4), y
en la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 27), y que son:
la garantia de la igualdad y no discriminacion; la garantia de no ser con-
denado a prision por obligaciones contractuales; la garantia de la irre-
troactividad 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 proteccion de la familia;
los derechos del nifio; la garantia de la no privacion arbitraria de la nacio-
nalidad y el ejercicio de los derechos politicos al sufragio y el acceso a
las funciones publicas.

En esta forma, en primer lugar, se elimind de la Constitucion la
posibilidad de que se pudiesen “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
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institucionales*®®, quedando la potestad de excepcidn, a la sola posibilidad
de “restringir” (art. 236, ord. 7) las garantias constitucionales.

En segundo lugar, se exige expresamente que el Decreto que decla-
re el estado de excepcidn y restrinja las garantias, obligatoriamente debe
“regular el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (art. 339). Es
decir, no basta “restringir” una garantia constitucional pura y simple-
mente, 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 trdnsito, en el mismo Decreto de restriccion debe
especificarse en qué consiste la restriccion, como podria ser la prohibi-
cion de circular a determinadas horas (toque de queda), por ejemplo, o en
determinados vehiculos.*”

D.  La garantia del normal funcionamiento de los Poderes
Publicos

La declaratoria del estado de excepcidn en ningun caso interrumpe
el funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico (art. 339).

Ademas, la declaracion de los estados de excepcion no modifica el
principio de la responsabilidad del Presidente de la Repiblica, ni la del
Vicepresidente Ejecutivo, ni la de los Ministros de conformidad con la
Constitucion y la ley (art. 232).

4, La revision constitucional

La rigidez de la Constitucion se concretiza en la prevision de pro-
cedimientos y vias institucionales especificas para la revision de la Cons-
titucion, la cual en ningiin caso puede hacerse por la Asamblea Nacional
mediante el solo procedimiento de formacion de las leyes. En general, se
exige para la revision constitucional la participacion del pueblo como
poder constituyente originario.

En la Constitucion de 1999 se han establecido tres mecanismos
institucionales para la revision constitucional que se distinguen segun la

328 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de las
garantias constitucionales”, Revista de Derecho Publico, N° 37, Caracas 1989, pp. 5 a 25; y Allan R.
Brewer-Carias, Derecho y accion de amparo, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo V,
Caracas 1997, pp. 11 a 44.

329 Véase las criticas a la suspension no regulada de las garantias constitucionales con motivo
de los sucesos de febrero de 1989, en Allan R. Brewer Carias, “Consideraciones sobre la suspen-
sion...”, loc. cit, pp. 19 y ss., y en Allan R. Brewer Carias, en “Prologo” el libro de Daniel Zovatto
G., Los Estados de Excepcion y los Derechos Humanos en América Latina, Caracas, San José 1990,
pp- 24y ss.
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intensidad de las transformaciones que se proponen, y que son las En-
miendas constitucionales, las Reformas Constitucionales y la Asamblea
Nacional Constituyente.

A. Las Enmiendas constitucionales

El procedimiento de la Enmienda para la reforma constitucional,
tiene por objeto la adicion o modificacion de uno o varios articulos de la
Constitucion, sin alterar su estructura fundamental (art. 340).

De acuerdo con el articulo 341, ordinal 1, la iniciativa para la En-
mienda 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 Republica en Consejo de Minis-
tros. Cuando la iniciativa parta de la Asamblea Nacional, la enmienda
requiere la aprobacion de ésta por la mayoria de sus integrantes y se debe
discutir, segun el procedimiento establecido en esta Constitucion para la
formacion de leyes (art. 341,2).

De esta norma se deduce, por tanto, que la discusion legislativa de
las Enmiendas sélo se produce cuando la iniciativa parta de la Asamblea
Nacional. Por tanto, si la Enmienda parte de una iniciativa popular o del
Presidente de la Republica, no se somete a discusion ni a aprobacion por
la Asamblea Nacional, sino que directamente se debe someter a referendo
aprobatorio (art. 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 (art. 73).

Conforme a lo establecido en el articulo 346, el Presidente de la
Republica esta obligado a promulgar las Enmiendas dentro de los 10 dias
siguientes a su aprobacion.

Por tltimo, la Constitucion exige que las enmiendas sean numera-
das consecutivamente. Se deben publicar a continuacion de la Constitu-
cion sin alterar el texto de ésta, pero anotando al pie del articulo o articu-
los enmendados la referencia de numero y fecha de la enmienda que lo
modificd.

B.  Las Reformas constitucionales

En cuanto a las Reformas constitucionales, conforme al articulo
342 de la Constitucion, tienen por objeto una revision parcial de la Cons-
titucion y la sustitucion de una o varias de sus normas que no modifiquen
la estructura y principios fundamentales del texto constitucional.

De lo anterior resulta que la diferencia entre la Enmienda y la Re-
forma es muy sutil: aquella tiene por objeto “la adicion o modificacion de
uno o varios articulos de la Constitucion, sin alterar su estructura funda-
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mental”; ésta tiene por objeto, “la sustitucion de una o varias de sus nor-
mas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucional”. En definitiva, podria decirse que la Enmienda tiene por
objeto “afiadir o modificar” unos articulos y la Reforma la “sustitucion”
de unos articulos, pero en uno u otro caso, sin alterar o modificar la es-
tructura 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 Na-
cional 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 mayoria de sus integrantes; el Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros o a solicitud de un numero no menor del quince por ciento
de los electores inscritos en el registro civil y electoral (art. 342).

Conforme al articulo 343, la iniciativa de reforma constitucional
debe ser tramitada por la Asamblea Nacional en dos discusiones (art.
343). El proyecto de reforma constitucional aprobado por la Asamblea
Nacional debe ser sometido a referendo dentro de los treinta dias siguien-
tes a su sancion (art. 344).

El pueblo, en el referendo, se debe pronunciar en conjunto sobre la
reforma, pero puede votarse separadamente hasta una tercera parte de
ella, si asi lo aprueba un nimero no menor de una tercera parte de la
Asamblea Nacional o si en la iniciativa de reforma asi lo hubiere solicita-
do el Presidente de la Republica o un niimero 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 (art. 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 mis-
mo periodo constitucional a la Asamblea Nacional.

El Presidente de la Repiblica debe promulgar las reformas dentro
de los diez dias siguientes a su aprobacion. Si no lo hiciere, se aplica lo
previsto en el articulo 216 de la Constitucion (art. 346).

C.  La Asamblea Nacional Constituyente

Por ultimo, como mecanismo de revision constitucional, la Consti-
tucion de 1999, producto de una Asamblea Nacional Constituyente que
como institucion para la reforma constitucional no estaba prevista ni re-
gulada en la Constitucion de 1961; prevé precisamente dicho mecanismo
en los articulos 347 y siguientes.
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El articulo 347 comienza precisando lo que es lo esencial en este pro-
ceso: que el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente
originario®’; y que en consecuencia, en ejercicio de dicho poder el pueblo
puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente “con el objeto de
transformar al Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una
nueva Constitucion”.

La Asamblea Nacional Constituyente en la Constitucion de 1999,
por tanto, no esta concebida como “poder originario” alguno, el cual que-
da reservado al pueblo, en forma intransferible. Sin embargo, contradicto-
riamente se especifica en el articulo 349 que los poderes constituidos 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 el referendo decisorio para la convocatoria a la
Asamblea Nacional Constituyente corresponde al Presidente de la Repu-
blica en Consejo de Ministros; a la Asamblea Nacional, mediante acuerdo
de la dos terceras partes de sus integrantes; a los Concejos Municipales
en cabildos, mediante el voto de las dos terceras partes de los mismos; y
al quince por ciento de los electores inscritos en el registro electoral (art.
348).

Ahora bien, sobre esta figura de la Asamblea Nacional Constitu-
yente como mecanismo para la reforma constitucional, debe observarse lo
siguiente:

En primer lugar, su convocatoria necesariamente debe estar some-
tida a referendo decisorio previo, el cual sin embargo, no estd regulado,
en la propia Constitucion (art. 71). Tratdndose como en efecto se trata de
una convocatoria que solo puede hacerla el pueblo, es €ste mediante refe-
rendo decisorio, el que puede convocarla de acuerdo con la experiencia
de 1999, conforme a la cual la Asamblea Nacional Constituyente de 1999
fue el producto final del referendo consultivo del 25-04-99.

En segundo lugar, la aprobacion de la Constitucion que emane de
la Asamblea Nacional Constituyente no esta sometida a referendo aproba-
torio, el cual, sin embargo, esta ahora regulado en la Constitucion (art. 73
y 74). En contraste, también debe recordarse que la Constitucion de 1999,
sancionada por la Asamblea Nacional Constituyente, fue aprobada me-
diante 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 (arts. 341 y 344).

330 Véase todo lo expuesto sobre el tema en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente ori-
ginario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.
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En tercer lugar, nada se especifica en la Constitucion en cuanto al
“estatuto” de la Asamblea Nacional Constituyente, es decir, sobre su in-
tegracion, la forma de eleccion de sus miembros y la duracion. La deter-
minacion de este estatuto, por tanto, quedaria en manos de quien formule
la iniciativa para el referendo decisorio.

La figura de la Asamblea Nacional Constituyente, tal como esta re-
gulada, lamentablemente puede configurarse como una grieta estructural
en los cimientos del orden constitucional, abriendo las puertas a la arbi-
trariedad®', pues en una forma mas expedita que el referendo revocatorio
de mandatos (art. 72), mediante un referendo decisorio que convoque a
una Asamblea Nacional Constituyente, ésta, luego podria decretar la ce-
sacion de todos los titulares de los 6rganos del Estado y cambiar la totali-
dad de la estructura constitucional venezolana.

VII. EL SENTIDO DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA
CONSTITUCION DE 1999 APROBADAS POPULARMENTE

La Constitucioén sancionada por la Asamblea Nacional Constitu-
yente en noviembre de 1999, sometida a aprobacion popular mediante el
referendo del 15-12-99, contiene 28 Disposiciones Transitorias que con-
tienen normas para asegurar la vigencia inmediata de la Constitucion;
posponer la vigencia de algunas normas; y regular el programa legislativo
para la ejecucion de la Constitucion. Esa fue la voluntad expresada por el
poder constituyente originario (el pueblo) en tomo a la transitoriedad
constitucional.

Ahora bien, a los efectos de regular la inmediata transicion entre
los titulares de los 6rganos del Poder Publico que establecia la Constitu-
cion de 1961, que habian sido electos en noviembre y diciembre de 1998;
y los nuevos o6rganos del Poder Publico previstos en la Constitucién de
1999, dichas Disposiciones Transitorias nada establecian.

En efecto, la voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente ex-
presada en el proyecto de Constitucion que sanciono6 y habia sometido a
votacion, no habia régimen alguno que pudiera hacer pensar en la insufi-
ciencia de los textos normativos integrados en las Disposiciones Transito-
rias. Tampoco fue voluntad de los constituyentes disponer alguna transi-
ci6n distinta a la contenida en las referidas Disposiciones Transitorias.

331 Véase Miriam Komblich “Luz y sombra de la Constitucion de 1999: La Asamblea Consti-
tuyente”, El Universal, Caracas, 15-06-01, pp. 2a 15.
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El intento de combinar un referendo consultivo junto con el refe-
rendo aprobatorio de la Constitucion, para conocer la opinion popular
sobre la cesacion del mandato de las autoridades ejecutivas de la Repu-
blica motorizado por la Asamblea, habia sido abortado por la propia
Asamblea Nacional Constituyente®*?

Por tanto, la no prevision de normas expresas para asegurar la in-
mediata sustitucion de los titulares de los 6rganos del Poder Publico en
las Disposiciones Transitorias producia, como en su momento dijimos™>,
la siguiente situacion constitucional en un régimen democratico, que era
precisamente la que se habia aprobado en el referendo del 15-12-99:

En cuanto a los 6rganos del Poder Publico Nacional, la nueva
Constitucion establecia una Asamblea Nacional unicameral. Sin embargo,
al no preverse una Disposicion Transitoria expresa que dispusiera otra
cosa, mientras se elegia la nueva Asamblea Nacional, las Camaras Legis-
lativas (Senado y Camara de Diputados) cuyos miembros habian sido
electos en noviembre de 1998 debian continuar funcionando. Los diputa-
dos y senadores no podian dejar de ejercer sus funciones, pues de lo con-
trario se podia producir un vacio institucional insalvable en la propia
Constitucion, totalmente inaceptable.

La eleccion de los nuevos diputados a la Asamblea Nacional, por
otra parte, debia realizarse conforme a las leyes electorales vigentes,
adaptadas a la Constitucion por el Consejo Supremo Electoral conforme a
sus competencias para resolver las dudas y vacios que suscitasen las leyes
(art. 293, Ord. 1°) y la interpretacion del Tribunal Supremo de Justicia.

En todo caso, la permanencia de los diputados y senadores deriva-
ba del principio elemental del funcionamiento del Estado, de que mien-
tras un nuevo funcionario no tome posesion de un cargo, el funcionario
anterior esta obligado a permanecer en el mismo. De lo contrario, podria
incurrir en el delito de abandono de funciones (art. 209 Cédigo Penal).

Por ello, también, en relacion con el Presidente de la Repiblica que
habia sido electo en diciembre de 1998, éste debia permanecer en su car-
go hasta que se produjese la eleccion de un nuevo Presidente de la Repu-
blica conforme a las previsiones de la nueva Constitucion.

En cuanto a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, tam-
bién debian permanecer en sus cargos hasta tanto la nueva Asamblea
Nacional que se eligiera regulara legalmente el nuevo Tribunal Supremo
de Justicia y nombrara sus Magistrados conforme a las nuevas Salas, de
acuerdo con los nuevos criterios previstos en la Constitucion en cuanto a

332 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesién de
19-11-99,N° 46, p. 3; y Sesion de 9-12-99, N° 48, pp. 5 y ss.

333 Véase los comentarios que hemos hecho en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999, Caracas 2000, pp. 253 y ss.
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la transparencia para la postulacion y seleccion (Comité Postulaciones
Judiciales).

En lo que se refiere al Fiscal General de la Republica, al Contralor
General de la Republica, y a los miembros del Consejo Nacional Electo-
ral, también debian permanecer en sus cargos, hasta tanto la nueva 4Asam-
blea Nacional que se eligiese, designara sus sustitutos conforme al proce-
dimiento y criterios de transparencia de postulacion y seleccion previstos en
la nueva Constitucion. (Comité de Postulaciones del Poder Ciudadano).

Por su parte, en cuanto al nombramiento del Defensor del Pueblo,
que también era una creacion de la nueva Constitucion, en este caso, la
Constitucion expresamente previo la Unica solucidn constitucional para la
transicion de funcionarios del Poder Puablico, al atribuir a la propia
Asamblea Nacional Constituyente, en la Disposicion Transitoria Novena,
la potestad de efectuar tal nombramiento provisional del Defensor, hasta
tanto la nueva Asamblea Nacional que se eligiese designase definitiva-
mente a dicho funcionario.

Se destaca, por tanto, que la Constitucion sancionada por la Asam-
blea Nacional Constituyente y aprobado en el referendo de 15-12-99, s6lo
establecié un régimen de transicion respecto del nombramiento un solo
funcionario, el Defensor del Pueblo, sin disponer nada distinto respecto
de los otros drganos de los otros poderes del Estado, cuya transicion tenia
que regirse, entonces, ineludiblemente, por los principios antes indicados.
El Constituyente que, en definitiva, fue el pueblo al aprobar la Constitu-
cidn el 15-12-99, no habia dispuesto otra cosa.

En cuanto a los drganos del Poder Estadal, los Diputados a las
Asambleas Legislativas electos en noviembre de 1998, en ausencia de
Disposicion Transitoria constitucional alguna que regulara algo distinto,
también debian continuar en sus cargos y dichos 6rganos debian conti-
nuar funcionando, hasta tanto se eligiera, conforme a la nueva Constitu-
cion, a los miembros de los nuevos Consejos Legislativos Estadales.

En igual forma, en cuanto a los Gobernadores de Estado que habian
sido electos en noviembre de 1998, debian permanecer en sus cargos
hasta tanto se eligieran los nuevos Gobernadores conforme a la nueva
Constitucion.

En cuanto a los drganos del Poder Municipal, tanto los Alcaldes
como los Concejales miembros de los Concejos Municipales, conforme a
lo previsto en el Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de 26-8-
9934 cuyo periodo ademas, estaba vencido, debian permanecer en sus
cargos, hasta tanto fueran electos los nuevos Concejales y Alcaldes con-
forme a las previsiones de la nueva Constitucion.

334 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.
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El anterior debia ser, en un régimen democratico, en estricta logica
constitucional y en ausencia de previsiones expresas en las Disposiciones
Transitorias de la Constitucion, el régimen de transicion de los 6rganos
del Poder Publico. Este, por otra parte, fue el sentido de la regulacion
contenida, por ejemplo, en el Decreto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente de “Régimen de Transicion del Poder Publico”, dictado el 22-12-
99%* pero referida s6lo a la transicion respecto de los 6rganos del Poder
Ejecutivo (Nacional, Estadal y Municipal), asi:

Articulo 16: El actual Presidente de la Republica, los actuales Goberna-
dores de los Estados y Alcaldes de los Municipios continuaran en el ejer-
cicio de sus funciones hasta tanto se produzca su eleccion mediante comi-
cios populares.

Una regulacion similar, en ausencia de Disposiciones Transitorias
en la Constitucidn, era la que el principio democratico exigia respecto de
todos los otros cargos electivos para regular la transicion de los 6rganos
del Poder Publico.

Sin embargo, la Constitucion de 1999, si bien habia sido aprobada
por el pueblo el 15-12-99, ello habia sido sélo para que la Asamblea Na-
cional Constituyente se burlara de su propia obra, proceso que comenzo
una semana después, con la sancion del Decreto mencionado de Régimen
de Transicion del Poder Pablico de 20-12-99; lo que luego harian sucesi-
vamente los diversos 6rganos de los nuevos Poderes Publicos, cuyos titu-
lares fueron designados por la propia Asamblea Nacional Constituyente,
al margen de la propia Constitucion, y alin antes de que entrara en fun-
cionamiento.

335 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99.
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