-------- En busqueda del Estado
de Derecho

Coordinadora:

Ursula Straka

Area de Posgrado en Derecho
Universidad Catélica Andrés Bello
Caracas, 2015



KHV2929
E5

En Busqueda del Estado de Derecho / coordinadora: Ursula Straka .—
Caracas : Universidad Catélica Andrés Bello, Posgrado Area de Derecho;
2015.

140 p. 5 23 cm.— Coleccién derechos y hechos; 5
ISBN: 978-980-244-809-8

1. PRECEPTO DE LEY - VENEZUELA 2. DERECHOS HUMANOS
—VENEZUELA. I. Straka, Ursula, Coordinadora.

En Busqueda del Estado de Derecho

Ursula Straka, coordinadora

Universidad Catélica Andrés Bello
Montalbdn - La Vega / Caracas
Apartado 20.332

Disefio y Produccién: Publicaciones UCAB
Diagramacion: Isabel Valdivieso

Diseno de cardtula: lsabel Valdivieso
Correccién: Ursula Straka

Impresion: Impresos Miniprés, C.A.

© Universidad Catélica Andrés Bello
Primera edicién, 2015

ISBN: 978-980-244-809-8

Depésito legal Nro.: 1f45920153402236

Reservados todos los derechos. No se permite reproducir, almacenar en sistemas de reproduccién de
la informacidn ni transmitir alguna parte de esta publicacién, cualquiera que sea el medio empleado
—electrénico, mecdnico, fotocopia, grabacién, etc.—, sin el permiso previo de los titulares de los
derechos de la propiedad intelectual.



INDICE ---ccvvvvvvennnnn- :

ESTADO DE DERECHO

José Bernardo GUEVALA .......cveeuveeeieeieeiiecteeeeeeteeceeeeeeeeeteeeteeeteeeteeeteeeteeeaeenas 5

DERECHOS HUMANOS Y ESTADO DE DERECHO:
EL JUEGO DE LAS TRANSGRESIONES
UUESULA SEEAKA vt eveee oot e e e e e e e e e s e e e e e e e s e seseseeeesesesesesenes 15

CAMBIOS EN LA CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL
CeCilia SOS wuvviiieiiieeiieieee ettt ettt e e e e e et e e e e e seeaaaeeeeeseseaaeeeeessennaaee 25

LA ]URISDICCION CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO
PARA EL SOCAVAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO
Jestis Marfa €asal.....c..ccuieiuieiiiiiieiiieeieccieccre ettt ettt ettt e eere e ae s 41

EL PAIS DEL MIENTRAS TANTO
Gerardo Blyde ....c..coveieiiiniiiiiiic e 57

TRAS LA PISTA DE LA PARTICIPACION CIUDADANA
Miguel Gonzalez Marregot.......coueuevveueriiueinieinieinicinietseeseeeseeeeveeeveene 71

VENEZUELA: ESTADO DE DERECHO Y RIESGO PAIS.
UN ANALISIS DESDE LA ECONOMIA INSTITUCIONAL
LLUES IVLOTALES et ee e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeaeaeeeaeeeeesaeaaaasaaesssnnnns 85

ESTADO DE DERECHO EN LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Vs. LIMITACIONES A LA POTESTAD DE AUTOTUTELA
EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION

Rafael Armando Rodriguez D. .....ccooiiiiiiiiiiicce 93

ESTADO DE DERECHO Y DERECHO ADMINISTRATIVO
Carlos Reverdn BoULton ....ceivueeeeieeieeeeeeee ettt eeeeaeee e 107






ESTADO DE DERECHO ----:

José Bernardo Guevara Pulgar'

La importancia del Estado de Derecho, como expresién de un avance sustan-
cial de la civilizacidn, es innegable. Fruto inicialmente del liberalismo, fue objeto
de diversos ajustes con el tiempo. Desde sus origenes, estuvo vinculado con el
control del poder y la proteccién de derechos humanos (ddhh)

ORIGEN LIBERAL DEL CONCEPTO DE ESTADO DE
DEerRECHO. “DISOLUCION” DE ESTE CONCEPTO

En sentencia N° 85 de fecha 24 de enero del 2002 dictada por la Sala Cons-
titucional con criterio vinculante?, se realiza un amplio estudio sobre el Estado
Social de Derecho, abarcando diversas consideraciones sobre el Estado de Dere-
cho. La parte motiva de esta sentencia, en el particular referido, inicia con esta
afirmacién:

La formacién y desarrollo del concepto de Estado de Derecho, tiene su origen
histérico en la lucha contra el absolutismo, y por ello la idea originalmente se cen-
traba en el control juridico del Poder Ejecutivo, a fin de evitar sus intervenciones
arbitrarias, sobre todo en la esfera de la libertad y propiedades individuales.

El Estado de Derecho implicaba entonces, en primer lugar, la idea de con-
trol. ;De qué manera contener los excesos del poder, concentrado en el Poder
Ejecutivo? ;A través del Derecho! Un segundo aspecto, se refiere al propdsito

1 Abogado. Docente universitario en derechos humanos.
2 http://www.tsj.gob.ve/es/web/tsj/decisiones#1
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del control. ;Qué tipo de excesos se pretendia evitar? La Sala Constitucional lo
precisa, de manera clara: se pretendia evitar excesos que incidieran en la esfera
“de la libertad y propiedades individuales” en plena sintonia con el origen liberal
antes indicado.

Manuel Garcfa Pelayo, en su obra “Derecho Constitucional” asocia inicial-
y!

mente el Estado de Derecho con una garantia fundamental “para el conjunto de

la constitucion liberal burguesa™.

El fin del Estado de Derecho es juridico, expresa Garcia Pelayo. “Pero el con-
tenido de este fin estd mds alld de la propia voluntad del Estado™. Esta afir-
macién del connotado autor es de la mayor importancia. El Estado no estd por
encima del ser humano y su dignidad. Agrega el eximio autor:

Est4, como decia Kant, en los principios a priori de la libertad del hombre,
de la igualdad del sibdito, de la autonomia del ciudadano, principios que
no son tanto leyes dadas por el Estado ya instituido, sino condicién para
adaptar el Estado a los puros principios de la razén®.

La libertad del Hombre, como eje rector, implicaba un Estado muy limitado.
Garcia Pelayo cita a Humboldt sobre este particular. Segin este dltimo autor, el
Estado debia limitarse “a garantizar la seguridad de los ciudadanos en el interior
y en el exterior, ya que un Estado intervencionalista quebranta el libre despliegue
individual...””.

De esta manera, no se concebia al Estado en una dimensién intervencionista,
sino mds bien respaldando, protegiendo el ejercicio de derechos en el dmbito indi-
vidual. El Estado de Derecho estaba asociado entonces con control de excesos
y proteccién a derechos individuales de los seres humanos. El Estado no debia
tener injerencias indebidas en los espacios de las personas. Era una dimensién
“negativa” Se cumplia su rol a través de un “no hacer”

Coleccién de textos juridicos universitarios, 5ta edicién, Madrid, pag. 157.

Garcia Pelayo precisa que en sus origenes “es un concepto tipicamente liberal que...nace
con el derecho positivo de las revoluciones americana y francesa” El Estado debfa “renunciar
a preocuparse por la felicidad y el bienestar de los ciudadanos para limitarse a garantizar la
libertad del despliegue vital de cada cual y que tal misién queda agotada con la positivizacion
y mantenimiento del orden juridico” Ob. Cit., P4g. 157.

Ob. Cit., pég. 157.
Ob. Cit., pdgs 157 y 158.
7  Ob. Cit., pdg. 158.

LS

AW
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Contintia Garcia Pelayo:

Se parte asi del principio de la libertad como Prius al Estado, de modo que
la libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras que el derecho
del Estado a intervenirla es limitado en principio. Por consiguiente...la
libertad no deriva de la constitucion, sino que, por el contrario, es un supuesto
de ella®. (Cursivas nuestras)

Este modelo, sin embargo, tenfa una alta exigencia ética en lo tocante al ejer-
cicio de la libertad. Arturo Carlo Jemolo, en su estudio Crisis del Estado Moder-
no’ comenta que el Estado liberal “tenia necesidad a fin de vivir y mantenerse
de un nivel moral, de un sentido de devocién y de amor en sus stbditos, como
ningdn otro”™"’.

Al inicio de este estudio, sefialdbamos que la nocién de Estado de Derecho
fue objeto de ajustes, al extremo de ser aplicado a toda clase de Estado, como
bien sehala Garcia Pelayo: ... dotado al principio de un contenido de indole
ontolégica y axioldgica, fue mds tarde desustancializado por el positivismo de tal

modo, que lo convirtié en férmula huera, aplicable a toda clase de Estado...”".

En la sentencia N° 85 de la Sala Constitucional, citada al inicio de este estu-
dio, se puntualiza sobre este punto:

tal concepto fue evolucionando, y dentro de la divisién de poderes que
conforman el Estado, en la actualidad el Estado de Derecho consiste en que
el poder se ejerce tinicamente a través de normas juridicas, por lo que la ley
regula toda la actividad Estatal y en particular la de la administracién...
(Cursivas nuestras)

Este es un aspecto medular: ;Puede hablarse, reconocerse la presencia de un
Estado de Derecho, independientemente de la naturaleza del Estado? ;Toda li-
mitacién al poder puede considerarse como Estado de Derecho? Garcia Pelayo
nos refiere al respecto:

“... con arreglo a la versién del positivismo, basta que el Estado reconozca
alguna limitacién a su poder para que sea considerado como Estado de
Derecho, lo cual es bien diferente del concepto expuesto por Kant, Fichte,

8  Ob. Cit., pdg. 158.
9 Inserto en la obra Crisis del Derecho, publicado por Cedam, Padova, 1953.
10  Ob. Cit. pdg. 223.
11 Ob. Cit. pdg. 157.
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Humboldt, Mohl, etc, que exigian no solo limitaciones formales, sino

. »12
sustantivas “.

Siguiendo a Garcia Pelayo, en esta introduccidn, se precisaban dos aspectos
fundamentales en el marco del positivismo para considerar a un Estado como de
Derecho:

1.- Delimitacién de competencias.
2.- La generalidad de la ley".

Es decir, habia un minimo de exigencias formales para que se reconociera la
existencia de un Estado de Derecho. Pero Garcia Pelayo observa que se produjo
una “definitiva desnaturalizacion del concepto” en virtud de la obra de Kelsen para
quien “Estado y Derecho son idénticos”. Kelsen, segtin Garcia Pelayo, asimilé al
Estado con Derecho en estos términos:

por Estado de Derecho... no entendemos nosotros un orden estatal con
un contenido especifico...sino un Estado cuyos actos son realizados en su
totalidad sobre la base del orden juridico... Todo Estado tiene que ser Es-
tado de Derecho en este sentido formal, puesto que todo Estado tiene que
constituir un orden coactivo de la convivencia humana, sea cualquiera el
método —autocrdtico o democritico- de su creacién, y cualquiera que sea

su contenido tiene que ser un orden juridico'.

Garcia Pelayo dice que de este modo “desaparece el concepto de Estado de
Derecho, ya que al ser idéntico con cualquier Estado pierde su singularidad y se
puede hacer aplicable a todo tipo de organizacién estatal, aunque sea la negacién

misma del régimen liberal”".

Es importante destacar, que al lado del efecto indicado por Garcia Pelayo,
resalta el aporte de Kelsen “al fijar la relacién jerdrquica entre Constitucién y ley”
pues Kelsen “demolié el dogma del siglo XIX sobre la soberania del Parlamento
y, al someterlo a vinculos juridicos, volvié jurisdiccionalmente controlable al Po-

der Legislativo...”.

12 Ob. Cit. pdg. 160.

13 Ob. Cit. pag. 160.

14 Ob. Cit. pdg. 160.

15  Ob. Cit. pdg. 161.

16  Emilio Santoro, Estado de Derecho, interpretacion y jurisprudencia., pag. 3.
htep://www.sitios.scjn.gob.mx/instituto/sites/default/files/documentos/Estudios%20
Jurisprudenciales%201%20Estado%20de%20derecho%20interpretacion%20y%20jurisp.
pdf.
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Sin dudas este fue un avance notable, pues era imperativo lograr el control del
Poder Legislativo, lo cual se logré gracias a la sujecién a la Constitucion.

Retomando una interrogante presentada previamente, sobre la naturaleza del
Estado sujeto al Derecho, ;es dable aceptar que cualquier Estado pueda conside-
rarse de Derecho, por su sola sujecién a un ordenamiento juridico? En este orden
de ideas, y refiriéndonos de manera especial a la situacién venezolana, el Articulo
2 de nuestra Constitucién de 1999 contempla lo siguiente:

Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho
y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacidn, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad,
la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la

preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

La condicién de Estado “democritico”... ;Era indispensable incorporarla ex-

presamente a nivel normativo? ;No deberia considerarse implicita esta condicién
dentro del Estado de Derecho?

En un excelente articulo titulado “El Estado de Derecho”” Arnaldo Cérdova
refiere lo siguiente:

Decir que cualquier Estado que nazca o se funde en la ley es un Estado de
derecho es un disparate. No sé por qué mi viejo amigo Rodolfo Stavenha-
gen llegé a decir: {Ojo! El Estado nazi también fue un Estado de derecho.
Desde ningtn punto de vista podria decirse que ese Estado, asesino y
genocida, fue de derecho.

En su examen Cérdova aporta los siguientes criterios, con los cuales coinci-
dimos, para rechazar la existencia de un Estado de Derecho en casos como el del
Estado nazi:

1. ElEstado de derecho es un Estado de consensos porque el derecho mismo
es el resultado del acuerdo de voluntades.

2. El Estado de derecho es siempre democrético o no es de derecho de nin-
guna manera'®.

17 htep://www.jornada.unam.mx:8810/2010/08/22/opinion/009alpol.

18  Agrega Cérdova: “sCémo podria decirse que el grupo de notables nazis que prepararon
las leyes de exclusion racial y luego la estrategia de la solucién final produjeron un acto
que se dio en los marcos de un Estado de derecho? Es verdad que los nazis respetaron la
Constitucién y la ley en su asalto al poder; pero, el dia que se voté por los plenos poderes a
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3. El Estado de derecho implica una pronta y expedita imparticién de jus-
ticia.

EL DERECHO COMO MECANISMO DE CONTROL DEL
EstADO.

El Estado de Derecho comprende dos elementos: el Estado y el Derecho.
Con anterioridad hemos examinado ideas bdsicas sobre el Estado, con especial
referencia al liberal, que es el que da lugar al tema examinado y su evolucién.
Un aspecto de singular importancia aportado por Garcia Pelayo, versa sobre el
segundo elemento del concepto, es decir el Derecho. Citamos al eminente autor,

nuevamente:

“...el significado concrero del Estado de Derecho depende de la idea que se
tenga del Derecho. Hemos visto cémo para el pensamiento continental, y
en general para el concepto racional normativo de constitucién, el Dere-
cho se identifica con la ley. Pero no sucede asi en los pueblos anglosajo-
nes... De este modo puede distinguirse siguiendo a Haurion y parcial-
mente a C. Schmitt entre a) Estado de Derecho legal en el que todo el
derecho se agota o, cuando menos, estd subordinado a la Ley escrita, lo
que institucionalmente supone un predominio de las Asambleas legislati-
vas y b) El Estado de Derecho judicial en el que el juez crea por si mismo
normas juridicas mediante una revelacién inmediata del Derecho y sin
que se interfieran para normativizar su accion poderes extrajudiciales...”.

(Cursivas nuestras)

En la extraordinaria obra de Emilio Santoro Estado de Derecho, interpre-
tacién y jurisprudencia, antes citada, se trata con profundidad sobre la tensién
existente entre dos concepciones sustancialmente diferentes, segiin se trate de
otorgarle primacia al legislador o al juez. Expresa Santoro:

El positivismo y el paradigma Rousseau—Montesquieu del Estado de de-
recho que se basa en el mismo implican, pues, una teorfa del conoci-

miento cientifico muy fuerte y exigente y, al mismo tiempo, sostienen

Hitler y para obtener mayoria absoluta, la férmula que se siguié fue aprehender a las puertas
del Reichstag (el parlamento alemdn) a todos los diputados socialdemécratas y comunistas
que fueron directamente a los campos de concentracién.”

19  Ob. Cit. pdgs. 161 y 162.



............................................................................. . ESTADO DE DERECHO

José Bernardo Guevara Pulgar

1
una concepcion débil o, para decirlo con Montesquieu, casi “nula” de la
subjetividad. E/ juez, y en general el jurista, no es y no debe ser otra cosa que
la “boca de la ley” (Cursivas nuestras)®*

Esta es la posicién extrema, en cuanto a la primacia del legislador. El juez
debe limitarse a ser “la boca de la ley”. Frente a esta postura, emerge la posicién
del “realismo”, que aborda magistralmente Santoro. Citamos un texto de su obra
sobre este topico:

Las corrientes realistas de comienzos del siglo XX se encuentran unidas
por la idea de que la interpretacién de los textos normativos consiste en
una sustancial reescritura de los mismos, en funcién del “presente” del
intérprete. El juez no encuentra un derecho ya dado, no registra lo que es
el derecho, pero lo crea (mds o menos libremente), encuadridndolo en el
marco de los textos que interpreta"

Advierte Emilio Santoro, por otra parte:

“Especialmente la tltima parte del siglo se caracterizé por una transfor-
macién del equilibrio de los poderes a favor del Poder Judicial. La justicia
adquiri6 un peso creciente en la vida colectiva. Este fendmeno preocupé a
muchos. Se ha sostenido que estamos frente a una degeneracion del rol del

Poder Judicial, que estd produciendo una profunda alteracién del Estado
de derecho”?2.

La siguiente reflexién de Santoro, delimita con claridad la gran controversia
que ha surgido, por el protagonismo de los jueces, con motivo de su labor de
interpretacién, en el dmbito de un Estado de Derecho: “La teorfa juridica moder-
na ha identificado la subjetividad del juez como el principal recepticulo de los

elementos disfuncionales”.

En esencia, el tema a discutir estd referido a las fuentes del Derecho. ;Cudles
son esas fuentes? Dentro de la orientacién predominante las fuentes estdn refe-
ridas a “normas positivas legisladas”, sin embargo, siguiendo a Diego Eduardo
Lépez Medina® esta estrategia formalista-positivista “es, por varias razones, in-
completa” ;La razén? La mencionada estrategia “no da cuenta de varias formas

20 Ob. Cit., pdg. 18.

21 Ob. Cit. pdg. 21.

22 Ob. Cit., pag. 110.

23 Ob. Cit., pag. 90.

24 El Derecho de los Jueces, Legis, Colombia, 2000, pdg. 185.
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de produccién juridica tradicional que deben ser tenidas como fuentes de derecho
efectivas, a pesar de la resistencia del legalismo tradicionalista...”. (Cursivas del
autor)

El llamado “realismo” ha ganado importantes espacios en la doctrina. Pode-
mos encontrar en las siguientes palabras de Lépez Medina, la razén de la emer-
gente corriente doctrinaria:

el realismo pasa a mostrar que los modos de produccién de derecho, es
decir, aquello que influencia de manera efectiva la decisién judicial, no
estd monopolizado por las fuentes formal o profesionalmente sancionadas
del derecho; por el contrario, junto a ellas hay influencias 7o sancionables,
pero no por ello menos efectivas, como el prejuicio, la procedencia socio-
econdmica, la intuicidn o las predisposiciones personales inconscientes

del funcionario judicial®.

MAS ALLA DE LOS ADJETIVOS

De manera precedente, se ha examinado lo relativo a la concepcién dentro del
ordenamiento juridico venezolano, prevista en el Articulo 2 de la Constitucién
que se refiere al “Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia”

En cuanto al adjetivo “democritico” nos hemos referido como elemento cla-
ve, para impedir la aplicacién de “Estado de Derecho” a sistemas como el nazista
de Adolf Hitler. La democracia es esencial, por cuanto implica que hay participa-
cién ciudadana, que es considerada de manera pertinente, principalmente en lo
que se refiere al control del poder. En los sistemas autoritarios o dictaduras, no
es dable esta clase de control. Por otra parte, el sistema democritico promueve la
vigencia efectiva de los derechos humanos, tanto los civiles y politicos, como los
econdmicos, sociales y culturales.

No obstante, el Estado de Derecho, en su concepcién tradicional, no era ins-
trumento idéneo para promover la igualdad més alld de la Ley. En la decisién
Ne 85 del 24 de enero del 2002 emanada de la Sala Constitucional, se expresa
al respecto lo siguiente: “El concepto de Estado Social surge ante la desigualdad
real existente entre las clases y grupos sociales, que atenta contra la igualdad juridi-
ca reconocida a los individuos por la propia Carta Fundamental (articulo 21).”

25 Ob. Cit. pag 185.
26 Ob. Cit. pag. 186.
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(Cursivas nuestras) La sentencia en cuestién resalté la finalidad de alcanzar “el
bien comiin” rechazando la aplicacién por igual de una normativa “a realidades
desiguales”

Un aspecto central en la sentencia que se examina, se encuentra en el siguiente
texto: “la Constitucién antepone el bien comiin (el interés general) al particular,
y reconoce que ese bien comun se logra manteniendo la solidaridad social, la paz
y la convivencia.” Este particular tiene una clara correspondencia con el modelo po-
litico implementado a través del gobierno, que se ha presentado como el “Socialismo

del siglo XXI”

La confrontacién universal de otrora, entre las cosmovisiones que pretendian
imponer la libertad e igualdad de manera excluyente, y que justificaban criterios
como el expuesto de la Sala Constitucional sobre el predominio del “bien co-
mun” sobre los intereses particulares, se ha venido superando, al reconocerse la
“interdependencia de derechos”. En tal sentido, resulta pertinente citar los Prin-
cipios y Plan de Accién de Viena de 1993: “Todos los Derechos Humanos son
Universales, interdependientes e interrelacionados. La Comunidad Internacional
debe tratar a los Derechos Humanos globalmente de forma justa y equitativa, en

un pie de igualdad y con el mismo énfasis™’.

El Poder Publico, en sus diversas dimensiones, debe estar plenamente com-
prometido con la promocién y defensa de todos los derechos humanos, sin dis-
tincién. Eso implica, siguiendo doctrina sobre la materia, la produccién de leyes
por los canales formales, cumpliendo los requisitos esenciales para su validez; la
separacién de los poderes; el control en sus diversas manifestaciones y la con-
sagracién de garantias en materia de derechos humanos, con su materializacién.

EstaDO DE DERECHOS

Para concluir, consideramos muy feliz la expresién “Estado de Derechos” que
cita Emilio Santoro en su obra antes citada®®. Puntualiza este autor:

Un “Estado de los derechos” es un Estado que asume de forma realista
que, como subrayé Hobbes, el sistema politico-administrativo aspira a

27 Manual Critico de Derechos Humanos, Juan C. Wlasic, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2006, pdg. 33.
28 Ob. Cit. pig. 105.

13
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proteger la seguridad de los ciudadanos y se legitima a través de esta tarea,
pero al mismo tiempo tiene la valentia de identificar en la magistratura
el contrapoder capaz de frenar al Leviatdn estatal. Es un Estado capaz de
afirmar que los tribunales deben tutelar los derechos de cada ciudadano
en particular, independientemente del impacto que esta tutela pueda te-
ner sobre la seguridad colectiva, incluso a costa de contravenir el requeri-
miento de seguridad de la mayoria.

De esta manera, el “Estado de Derechos” significa la mds nitida ex-
presién de respaldo a los derechos humanos, independientemente de su
naturaleza, sean civiles o politicos; econémicos, sociales o culturales, o de
las recientes generaciones. Apoyo que implica control al Estado y sujecién
por parte de este a la dignidad del ser humano, dada su primacia, més alld
de su impacto en la seguridad colectiva. Todo un tema, que naturalmente
invita a un examen préximo, con mayor detenimiento.
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DERECHOS HUMANOSY "

ESTADO DE DERECHO:
EL JUEGO DE LAS
TRANSGRESIONES

Ursula Straka’

Comencemos con dos conceptos bdsicos para este articulo, y que son los que
componen el titulo del mismo: derechos humanos y Estado de Derecho. En rela-
cién al primero vamos a tomar el elaborado por el Dr. Pedro Nikken:

...la nocion de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la dig-
nidad de la persona frente al Estado. La sociedad contempordnea reconoce
que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado,
derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien estd
llamado a organizar su accion a fin de satisfacer su plena realizacion. Estos
derechos son los que hoy conocemos como derechos humanos.

En cuanto al segundo, diremos que:

El Estado de Derecho consiste en la sujecion de la actividad estatal a la Cons-
titucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella
establezca, que garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los
drganos del poder, el ejercicio de la autoridad conforme a disposiciones co-
nocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la observancia de los
derechos individuales, colectivos, culturales y politicos [...J.

El concepto de Estado de Derecho es una respuesta al Estado absolutista, ca-

racterizado por la ausencia de libertades, la concentracion del poder y la irres-

1 Abogado. Master en Politicas Pdblicas y Master en Administracién de Empresas.
Coordinadora de los Programas de Derechos Humanos y docente del Area de Postgrado en
Derecho de la UCAB. Consultora.

2 Nikken, Pedro. “El concepto de derechos humanos” En: IIDH, Estudios bdsicos de
derechos humanos I. San José, C.R. Pég.15.

3 Valdés, Diego. La no aplicacion de las normas y el estado de derecho. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado N° 103. Enero-abril 2003.Pdg 226.
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ponsabilidad de los titulares de los 6rganos del poder. De ahi que la garantia

juridica del Estado de Derecho corresponda al constitucionalismo moderno®.

Otro punto de a tomar en cuenta es que estos principio e ideales florece siem-
pre que se esté en presencia de un sistema democrdtica, tal y como lo expresa el
articulo 2 de la Carta Democritica Interamericana:

El ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado
de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos. La democracia representativa se
refuerza y profundiza con la participacion permanente, ética y responsable de
la ciudadania en un marco de legalidad conforme al respectivo orden consti-

tucional. (Resaltado del autor)

Y dentro de este mismo instrumento internacional, cabe mencionar otros dos

articulos que refuerzan lo acd mencionado:

Articulo 3: Son elementos esenciales de la democracia representativa, en-
tre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho;
la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plu-
ral de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de
los poderes priblicos. (Resaltado del autor)

Articulo 4: Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia
la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la respon-
sabilidad de los gobiernos en la gestion piiblica, el respeto por los derechos
sociales y la libertad de expresion y de prensa.

La subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado
a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho
de todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente fundamentales
para la democracia. (Resaltado del autor)

EL JUEGO DE LAS TRANSGRESIONES

Teniendo en cuenta todos los conceptos y principios antes mencionados y
tomando como inspiracién el articulo de Barry Weingast titulado “The Political

4 Idem. Pdg 227.
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Foundations of Democracy and the Rule of the Law™, construiremos un juego
dindmico con informacién completa pero imperfecta (a fin de simplificar el con-
tenido). Es de mencionar que para la construccién del mismo se tomé en cuenta
lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

a. La ley en el Estado democrdtico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica un
contenido y estd dirigida a una finalidad".

b. ...la creacidn de las normas juridicas de cardcter general ha de hacerse
de acuerdo con los procedimientos y por los drganos establecidos en la
Constitucion de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de
manera estricta todas las autoridades piiblicas. En una sociedad demo-
crdtica el principio de legalidad estd vinculado inseparablemente al de
legitimidad’ .

c. el principio de legalidad, las instituciones democrdticas y el Estado de
Derecho son inseparables®.

Se contard con tres actores en el presente juego, a saber: Estado (que represen-
tard a los gobernantes), los érganos de control (encargados de vigilar y controlar
las actuaciones del Estado) y los ciudadanos (los habitantes).

Jugadores (N): {Estado, Organos de control, Ciudadanos}
Acciones posibles por jugador:

e A,: {Transgrede las leyes, No Transgrede las leyes}

e A, {Colude con el Estado, No Colude con el Estado}

e A_{Reaccién Pacifica, Reacciédn Violenta, No Reacciona}

Orden de jugadores: E, O, C

5  Publicado en American Political Science Review / Volume 91 / Issue 02 / June 1997, pp
245-263.

6  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 6/86 La Expresion
“Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. 1986. parr.
32.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 6/86 La Expresion
“Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. 1986. parr.
32.

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 9/87 Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia (ARTS. 27.2, 25 Y 8 Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos). 1987. parr. 35.
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Utilidades (beneficios) de cada jugador:

e U,: f(poder, derechos humanos™)
e U, f(recursos financieros, f: vida poh’tica(E, C))
e U_: f(respeto derecho humanos)

El juego se lo podemos representar en este caso como un juego dindmico con
informacién completa pero imperfecta.

Reaccion Pacifica (3.2,5)
Colude < Reaccidn Violenta (2,14}
/ No Reacciona (8,5,3)
Transgrede '@ @
Reaccion Pacifica (3.3.6)
Mo
Colude Reaccidn Violenta (2.2,5)
Mo Reacciona (11,2,3)

Mo Transgrede (5,4,7)

Explicacién de las utilidades:

Simplificando a las minimas variables indispensable para el cdlculo de las
utilidades relacionadas con el juego expresado anteriormente.

e U,: Depende del nivel de poder que posea (tener la capacidad de hacer
lo que quiera sin que nadie pueda contradecirlo) e inversamente del nivel
de respeto y garantia de los derechos humanos en ese pais, ya que entre
mis lo respeten a los derechos humanos menos poder discrecional tiene

el Estado.
La funcidn seria a grandes rasgos seria expresada:

U, =P+ 1/DH
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U,,: Es una funcién que depende directamente de los recursos financie-
ros (F) que posean, es decir del nivel de autonomia presupuestaria que
posea realmente la institucién, ya que es el Estado el que le proporciona
el financiamiento. Conjuntamente a esa variable depende de otra fun-
cién que es la vida politica (VP) que a su vez depende del Estado (E),
quien es el que nombra y remueve del puesto a los funcionarios, y de los
Ciudadanos (C) ya que el prestigio, en su vida politica y para los posibles
futuros cargos publicos de eleccién popular, va necesitar, aun de forma
indirecta, del respaldo de la Ciudadania; de todas forma va a depender
del porcentaje de cada uno de esos elementos para poder determinar cudl

va a privar sobre cual.

Serfa una funcién parecida a:

U,=0VP + (I-)F
=00, + (1-0)d] + (-D)F
=0, +0c(1-0) + E-UF
=0, +(c-dJ) + E-UF
=0, +Ue-Odl + F-0F
U, =00, +c-dJ-F) + F

Donde U es el peso de la vida politica (VP) de los érganos de control (O), y
(141) el peso de la autonomia financiera. Por otra parte [l es el peso del Estado
(E) en la vida politica de O y (1-)) el peso de la ciudadania en la vida politica.

U,.: Dependen de forma directa del respeto a los derecho humanos, es
decir, entre mds el Estado lo respete mayor serd la utilidad.

Funcioén: UC = DH

EXPLICACION DE LOS PAGOS:

En el punto original (acuerdo entre E y C), E tiene un pago supongamos
igual a 5, C igual a 7 (no tiene la preocupacién de realizar ciertas activi-



- EN BUSQUEDA DEL ESTADO DE DERECHQ  ++++++++ssseeessssseesssiesaiiiinniiin.

dades y obtiene los beneficios de las mismas) y O igual a 4 (ya que lo que
hace él es supervisar al Estado, y no es el encargado de realizar el esfuerzo
para hacerle frente a cualquier eventualidad)

* La transgresién hace que E obtenga un beneficio extra supongamos de la
mitad mds o menos del pago original de cada jugador que se ve afectado

por el hecho, es decir, toma 4 de Cy 2 de O.

* La colusién significa que la utilidad extra obtenida de C por la transgre-
sién de E se tiene que compartir con O, supongamos una % parte del
monto.

*  El reaccionar por parte de C tiene un costo por ejemplo por organizarse.
Este costo para C supongamos que es de 2, y un costo para E igual a 2 del
pago por no transgredir (ya que reaccionar significa pérdida de poder) y
si O colude tiene el mismo costo. En caso de que O no coluda el costo de
la reaccién se divida entre Cy O (1 cada uno)

* Laviolencia ocasiona una perdida adicional para todos los jugadores que
suponemos de 1.

EqQuiLiBriO:

Para el célculo del equilibrio del juego, se realizé de la siguiente forma:

Se va a calcular las esperanzas de pagos para cada jugador en caso que el Or-
gano decida coludir o no coludir (el subjuego):

No Colude: 1-P

Reaccion Pacifica (3,2,5)
o , Probabilidades
Colude Reaccidn Violenta (2,1,4) Colude: P
Mo Reacciona  (8,5,3)
R. Pacifica: g

R. Violenta: r
i Reaccion Pacifica (3.3.6)

No i No R.: (1-g-r)
Colude Reaccion Violenta (2,2,5)

No Reacciona  (11,2,3)
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Pagos esperados del Ciudadano:
E=5P+4P+3P=12P
Eqy=601-P) +5(1-P) +3 (1-D)
=6-6P+5-5P+3-3P
=14 - 14P

Se igualan las ecuaciones para calcular el valor de P:

14P=14-14P = 14P+14P = 14— 28P = 14— p = 14

Sustituyendo la probabilidad encontrada en las dos funciones de esperanza:

Ecpy= S(E)+4(E)+3(E) = 168 =6
28 28 28 28

14, 196
Eciey = 6(1——) 5(1——) 3(1_§)=2_=7

Pagos esperados del Organo de control:

Eoy=2q+1r+5 (I-r-¢

=5-3q—4r

3g+2r+2(1-r-9)

(O/nc)

=2+gq

Se igualan las ecuaciones para calcular los valores de ¢ y -

5—3q—4r=2+q—>5—2—4r=q+3q—>3—4r=4q—>q=%—r

Sustituyendo para encontrar el valor de 7:

5—37—4(é—r)=2+(é—r)—>5—3r—3+4r=2+é—r—>4r—3r—r=2+é—5—>r=0
4 4 4 4
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Sustituyendo las probabilidades encontradas en las funciones de esperanza:
3 11
Epy=5-3q-4r—>E,, =5~ 3(2) -4(0) = E,, = 7 — E =275

3 3
Eopey=2+9—=Eg),, =2+ (Z) = Ey = ) = Eppn =15

Pagos esperados del Estado:

Se calcula la esperanza de pago del Estado con las probabilidades encontradas
anteriormente.

—3Pq+27P+8(1 r—q) P
=P[Bq+2r+8(l-r-g

(E/C

=P (39+2r+8-8r-8g
=P (8-59-067)

el

5l5)

289
(Ele) = ﬁ = E 4, =2,26

3Pq+2rP+ 11 (1-r—¢q) P
=P[3g+2r+11 (1-7r-g)

(E/ N

=PBg+2r+11-11g- 119
=P (11-84-9)

14 3
= 2—8[11 8(4) 9(0)]

-2

28

70
(Elne) = 2_8 = Ep =25
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La representacién grafica con la esperanza de los pagos quedaria de la siguien-
te forma:

Colude (2.26, 2.75, 6)

4

©)
\ No  (25.15.7)

Colude

Transgrede

Mo Transgrede (5,4,8)

Utilizando la técnica de induccién hacia atrds da que el equilibrio se obtiene
mediante la estrategia de No Transgrede, cuyos pagos son (5,4,8), ya que ningtin
jugador tiene incentivos para moverse. Pero es de tener claro que estos resultados
pueden, y van a variar si estamos en presencia de un sistema no democratico,
donde no se respete el Estado de Derecho® ocasionando:

a. Disminucién o desaparicion de la utilidad para los ciudadanos (el no
respeto ni garantia a los derechos humanos de todos los Ciudadanos) y al
mismo tiempo un aumento significativo en los costos para hacerle frente
a la transgresién del Estado.

b. Los beneficios de los jugador E no se verfan afectados por el nivel los cos-
tos mencionados en este trabajo e incluso pudiera apropiarse de los bene-
ficios del jugador O, dado que gobierno y 6rganos de control pudieran
ser uno solo, por ejemplo que la funcién legislativa estuviera en manos
del Gobierno por ejemplo mediante leyes habilitantes sin limitacién real
en el tiempo y/o la materia.

9 “En una sociedad democritica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias
y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define,
completa y adquiere sentido en funcién de los otros”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC 8/87 El hdbeas corpus bajo suspension de garantias. 1987.
parr. 26.
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c.  Del punto anterior, la desaparicién del jugador O, quedando solo el Es-
tado y los Ciudadanos.

Es de recordar lo dicho por Dr. Valdés:

en el siglo XX, el Estado de Derecho ha tenido como contrapunto al toralita-
rismo [...] Por eso el Estado de Derecho estd orientado a vedar la expansion
totalitaria del Estado. El totalitarismo se caracterizd por la supresion de li-
bertades individuales y piblicas, incluyendo la proscripcion de partidos, de
drganos deliberativos y de libertades de trinsito, reunion y expresion. Eso no

obstante, el totalitarismo procurd legitimarse a través de instrumentos juri-
dicos'.

Como comentario final solo diré que dada la realidad que vive no solo Vene-
zuela, sino también varios paises del continente a la cita anterior le cambiaria el
tiempo verbal, es decir, el totalitarismo no se caracteriz6 ni suprimié, el totali-
tarismo se caracteriza, suprime y trata de legitimarse, todo en tiempo presente,
para congoja de todos.

10 Valdés, Diego. La no aplicacion de las normas y el estado de derecho. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado N° 103. Enero - abril 2003. P4g 228.
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Cecilia Sosa Gomez!

Punto Previo: ;Qué pasa con el Estado de Derecho?
I. Qué significa la Constitucién para los venezolanos?
II. Lecciones que pueden ser aprendidas del Caso constitucional venezolano.

II. El desafio: La grandeza de la implantacién constitucional.

Punto PrEVIO: ¢QUE PASA cON EL ESTADO DE
DERECHO?

La fase ulterior del Estado moderno es el Estado de Derecho, el cual estd
fundado en la libertad politica y ya no solo en la privada, en la igualdad de
participacién y no tnicamente en la pre-estatal, y en los ciudadanos y no como
subditos frente al poder, aunque administrado por una clase dominante, con los
instrumentos cientificos proporcionados por el derecho y por la economia, en el
momento triunfal de la revolucién industrial®. Pero es ante ese mismo Estado

1 Abogado graduado en la UCV. Doctor en Derecho Universidad Paris 1, La Sorbona.
Investigador adscrito al Instituto de Derecho Publico, UCV. Director del Centro de
Investigaciones Juridicas, UCAB. Profesor visitante Cdtedra Andrés Bello, Oxford,
Inglaterra. Profesor de la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de pre y post grado de la UCV, UCAB y UAM. Juez de la Republica desde 1985 hasta 1999
Magistrado Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Presidente de la Organizacién de
Cortes Supremas de las Américas. Miembro de la Comisién Andina de Juristas. Director
Ejecutivo de la Organizacién Venezuela Progresa en Libertad (veporlibertad) desde 1999.
Director de la firma de consultores Jurisinvestment desde 2008.

2 Véase “Estado Moderno” en Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfranco Pasquino.
Diccionario de Politica. Siglo XXI editores. Edicion espaiol 2005. P4g.569.
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que se ejerce la capacidad de sobrevivencia de la sociedad civil, con el empleo de
medios de auto/organizacién y de control del orden constituido.

Una definicién formalista de Estado de Derecho, como lo refiere cualquier
consulta en internet, le atribuye como contenido “... la sujecién de la actividad
estatal a la Constitucién y a las normas aprobadas conforme a los procedimien-
tos que ella establezca, que garantizan el funcionamiento responsable y contro-
lado de los 6rganos del poder, el ejercicio de la autoridad conforme a disposicio-
nes conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la observancia de
los derechos individuales, colectivos, culturales y politicos.”; hoy esos elementos
constitutivos del Estado de Derecho han quedado para la retérica de los primeros
pasos de la ensenanza de la historia del constitucionalismo.

La expansién de la sociedad, de nuevos titulares de derechos y relacionados
con un papel cualitativamente diferente llevé a la recepcién de los temas de fondo
de la doctrina democrdtica, formalizados en el fenémeno del parlamentarismo
y de los partidos, se produce asi la representacién en la conformacién del Esta-
do como Estado Social, en respuesta directa a las necesidades sustanciales de la
emergente sociedad.

Se asiste, a una reasuncién por parte del Estado y de su aparato de una fun-
cién de gestién directa del orden social, pero sobre todo del orden econémico,
pero con una imposibilidad de control automdtico y univoco del Estado mismo,
por parte de este ultimo.

Los medios técnicos de gestion del orden social y econémico del Estado y su
dedicacidn a la prevencidn, represion o gestién del conflicto social, es un modelo
que todavia es vdlido? Esa es la pregunta esencial para poder valorar qué pasa con
el Estado de Derecho? Es suficiente calificarse como Estado social y democrdtico
de Derecho para considerar resuelto la aplicacién de los derechos que correspon-
den al cuerpo social, o con ello se deja de tutelar al individuo y el pluralismo se
transforma en un paternalismo con el ejercicio dogmitico de la autoridad?

La relacién entre Constitucidn, ley y jueces en el dmbito de la jerarquia de las
normas, por una parte, y el tema de la defensa existencial de la Constitucién por
la otra, asumen caracteres convergentes pero distintos.” El momento de conver-

3 Schmitt, Carl y Kelsen, Hans. “La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional:
El defensor de la Constitucién versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Estudio
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gencia se produce cuando se adquiere conciencia de que la garantia constitucio-
nal no se encuentra en el juego democritico y garantista que se desarrolla en el
parlamento, sino que se define en funcién de otros valores; segin Kelsen, en la
jerarquia de las normas y, segtin Schmitt, en una instancia lejana a la politica de
los partidos y vinculada a valores permanentes, apartada de la situacién vivida en
los Estados Unidos, pero diferente también de lo que hasta entonces habia sido la
naturaleza juridica de la garantfa.

Estamos, por tanto, dice Giorgio Lombardi’, en presencia de un tipo de rela-
ciones entre Constitucién, parlamento y poder judicial que nos conduce al final
de un periodo y a la definicién de los principios y valores que definen una nueva
época: la tutela de las instituciones en un marco constitucional. Se trata de una
situacién que nos coloca ante un panorama atormentado y confuso, en el que el
tema de la tutela de la Constitucién estd superada desde el punto de vista de la
norma, como desde el punto de vista de las decisiones judiciales. Entendamos que
sin la tutela de los derechos no se sostiene ninguna defensa de la Constitucidn.

Preocupa la circunstancia de que una serie de sintomas acuse un progresivo
deterioro de los pilares en que se sustenta el Estado de Derecho, ante la indife-
rencia de la mayoria y el estupor de las minorias mds conscientes. Al menos cinco
factores inciden en esta realidad: el primero, la inestabilidad institucional;
basta un hecho que cause impacto social para producir inmediatamente cambios
en las leyes, igual sucede con la regulacién laboral, la seguridad social, el funcio-
namiento del mercado, entre otros; el segundo, la complejidad; todo el orden
juridico se basa en el cumplimiento voluntario de la ley, para ello las normas
juridicas es necesario que se conozcan y se comprendan. Las leyes cada dia son
mds complejas, técnicas, y muchas de ellas inexplicables, como es el caso de las
financieras y tributarias, reservadas a especialistas; el tercero, la interpretacién
arbitraria; es deplorable que los tribunales interpreten las leyes segin las prefe-
rencias de valores de los jueces, torciendo el espiritu, para hacer prevalecer sus
concepciones politicas o ideoldgicas. Las sentencias terminan siendo islas. A los
ojos de los ciudadanos unas veces resolver en un sentido y luego en caso similares
en otro, resulta inexplicable; el cuarto factor, la falta de reglamentacién de las
leyes; se requiere conocer a cuales situaciones juridicas concretas se aplica esa

preliminar de Giorgio Lombardi. Tercer Milenio Ed. Tecnos. Cldsicos del Pensamiento.
2009. Pég. LV.
4 Lombardi, Giorgio. Estudio preliminar, Ob. Cit. P4g. LVII.
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norma general y abstracta que las autoridades administrativas deben desarrollar
para llegar a concretar su aplicacién; el quinto, la dispersién de los érganos
judiciales; se ha desmembrado la jurisdiccién, por un lado mayores facultades
judiciales (ius punends) y por la otra se crean tribunales especiales sobre las mds
diversas materias. Generdndose asi un panorama judicial caético para el ciuda-
dano’.

Los cambios importantes se estdn produciendo en valorar la nueva perspecti-
va de que la Constitucién debe corresponderse con las estructuras fundamentales
de la sociedad de la que es fruto, y en la que va a desarrollar sus funciones.

Asegurar la perdurabilidad de la Constitucién, que puede evolucionar, pero
no modificar los principios y valores sobre los que se basa. Asi los valores perma-
nentes, como la garantia de los derechos, y el equilibrio entre los diversos compo-
nentes es una cuestiéon de importancia capital’. No podemos permitir que la po-
litica desnuda de derecho, pueda volver a instaurarse como si asi lo permitiera la
Constitucién, y eso es precisamente el peligro que vivimos los paises que fuimos
conquistados y no hemos podido deslastrarnos de la esclavitud y la encomienda
aunque tengan nuevo rostro.

I. :QUE sIGNIFICA LA CONSTITUCION PARA LOS
VENEZOLANOS?

La novedad en estos ultimos 16 afos, en algunos paises de América Latina,
pasa por una oferta electoral que se inscribe en un cambio de Constitucién. El
colectivo social se ha movilizado con la decisién de participar y votar por aquella
persona que a su vez ofrece solucionar los problemas sociales, si lo aceptan como

5 Rodriguez Grez, Pablo. Estado de derecho. Articulo publicado en el diario El mercurio en
Pdg. A 2 de 8 de enero de 2015.

6 Blanquer, Jean-Michel. Consolidation démocratique? Pour une Aproche Constitucionnelle.
POUVOIRS. L Amerique Latine. 98 Seuil. 2001. Revue trimestrelle. Pig.37.

7 “Garantias... son todos aquellos procedimientos funcionalmente dispuestos por el sistema
juridico para asegurar la mdxima correccién y la minima desviacién entre planos o
determinaciones normativas del derecho y sus distintas realizaciones operativas, es decir,
entre las exigencias constitucionales o normativas y la actuacién de los poderes publicos,
entre los valores inspiradores del sistema constitucional y su configuracién normativa o
institucional.” Pena Freire, Antonio Manuel. La Garantia en el Estado Constitucional de
Derecho. Editorial Trotta. Coleccién Estructuras y Procesos. 1997. Pdg. 28.
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su lider y lo apoyan participando en la elaboracién bajo su direccién, de una
Constitucién. La Asamblea Nacional Constituyente se ofrece como el mecanis-
mo de participacién y cambio.

Se inici6 a finales de 1990 un periodo en el que la forma de hacer politica no
era ya con planes y programas que serfan ejecutados por la Administracién Publi-
cay en particular, por el equipo de personas del partido o partidos politicos que
obtuvieran la confianza mediante el voto popular. El nuevo mensaje se sostuvo
sobre la responsabilidad de los que se han desempefado como “representantes
del pueblo”, los partidos politicos, como culpables de la inmensa deuda social
no satisfecha, acompafada de corrupcién y de asociacién para delinquir, por uso
personal del patrimonio publico o financiamiento del ejercicio de la politica y
sus relaciones directas con la actividad econdmica privada; todo lo cual no de-
jaba de ser cierto. Asi cobra fuerza la propuesta de refundar la Republica, para
acabar con los vicios del pasado, a partir de una nueva Constitucién elaborada
y aprobada por el pueblo. El caso venezolano es ilustrativo porque completd esa
etapa inicial®.

Ciertamente la Constitucién constituye un medio de vida y de conducta que
regula la distribucién del poder, su ejercicio, funciones y obligaciones entre ra-
mas del Poder Publico, y define las relaciones entre Gobierno y Gobernados. La
esencia son los valores y principios que la sostienen y le dan vida, que juntos
conforman la convencién de deseos racionales, la satisfaccién de los derechos, y
posibilita la legislacion politica que da cohesién social.

Sin embargo, los paises de habla hispana en el continente americano, tienen
un cierto desdén por el estudio antropolégico de las Constituciones y se prefiere
teorizar sobre el constitucionalismo moderno, partiendo de presupuestos empiri-
camente ciertos, pero sin entrar a valorar si los textos que las rigen se insertan en
la identidad nacional de cada uno de estos pueblos.

Este desdén podemos agruparlo en tres categorias:

8 Ahora bien, es lo cierto que la Constitucién latinoamericana no ha sido implementada para
satisfacer los derechos individuales y colectivos de la gente, ni atin bajo la oferta y concrecién
del resultado de una Asamblea Nacional Constituyente. Es decir no es la Constitucién la
que resuelve las demandas insatisfechas de las personas, si no hay por una parte la conciencia
colectiva de exigir su cumplimiento y por la otra cuando el ¢jercicio del poder se separa de
sus obligaciones constitucionales.
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*  Primero: Las constituciones parecen documentos demasiado incomple-
tos, a veces hasta engafosos, son guias de pricticas constitucionales del
momento, lo que se ha dado en llamar working Constitution, o la “gober-
nanza” de un pais determinado. Consecuentemente su implantacién es
dificil y a veces imposible.

* Segundo: Hay constituciones que omiten normas fundamentales, como
ignorar los partidos politicos, o no desarrolla instituciones que se requie-
ren, como las fuerzas intermedias de la sociedad; por tanto, su imple-
mentacién queda incompleta o en la penumbra. En otros casos, entra en
detalles y casuismos que no son durables en el tiempo o asumen posturas
ajenas a la realidad, como consagrar el voto en conciencia del Diputado
en el Parlamento (caso venezolano).

*  Tercero: Los textos constitucionales que no dicen nada o muy poco sobre
organizaciones extra-constitucionales que generan y conducen el proce-
so politico: las iglesias, los grupos de presion, la burocracia, las grandes
corporaciones, grupos étnicos y otras minorias, o los medios, entre otros.

Es lo cierto que se hace indispensable atender a estas razones y explorar estas
carencias, y comprender definitivamente que las Constituciones no son textos de
cémo gobernar un pais determinado. Lo decia Samuel Finer’:

“La Constitucién es un afilado ldpiz de luz, que con su brillo ilumina un
drea limitada de la vida politica de un pais, antes de desvanecerse en una
penumbra cuyas caracteristicas quedan en la oscuridad, atn si esa obs-
curidad pueda esconder lo que podria ser, los elementos mds poderosos y

significantes del proceso politico.”

A estos argumentos tenemos que agregar la inefectividad de la Constitucién,
su falta de implementacién por parte de Gobiernos que las consideran como algo
que debe tenerse, pero ejercen el poder de gobernar, ajenos al orden constitucio-
nal.

En paises como Venezuela la sucesién de dictaduras arrastran dos caracteristi-
cas que hasta hoy persisten: oligarquias sometidas al poder politico y operadores

9  Samuel Edward Finer. (22 Septiembre 1915-9 Junio 1993) Historiador y Cientista Politico
del Reino Unido.
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politicos sometidos al dictador. La “democracia” venezolana estd marcada por
esta realidad.

Si a lo anterior le agregamos las causas de la crisis de la democracia: pobreza
extrema, desigualdad, desconocimiento de los valores de la democracia, corrup-
cién e ineficiencia estatal y un marco normativo formal separado de la realidad;
es comprensible que una oferta electoral de mayor democracia, mds participacién
politica, guerra frontal a la corrupcién y a los privilegios y un poder judicial in-
dependiente y auténomo, para limpiar los vicios acumulados por la democracia y
quitarle los pesos que impedian su desarrollo, se entienden porque llegamos a la
Asamblea Nacional Constituyente. La Constitucién vigente de 1999, producto
de esa oferta prohibe expresamente 1) la partidizacién y parcializacion politica de
los funcionarios publicos; 2) el activismo partidista de magistrados y jueces; 3)
la parcialidad politica de los miembros de la Fuerzas Armadas Nacionales, 4) la
partidizacién de los Miembros del Consejo Nacional Electoral (Poder Electoral),
entre muchos otros NO que tiene el texto constitucional. Todas prohibiciones
que de hecho pasaron a ser autorizaciones gubernamentales.

(Si las constituciones son parcial o totalmente ajenas a la identidad
nacional en los paises de la América Hispana, sera por eso que la vida politica
se ha alejado de ellas, o es que siempre han sido la sumatoria de préstamos
doctrinarios y constitucionales extranjeros, sin base social?

Es cierto que las carencias que pueda tener una Constitucién, en los paises
en que impera el Estado de Derecho, son permeadas por la interpretacién de los
Tribunales Constitucionales o Cortes o Tribunales Supremos, ya que es perfec-
tamente factible que una materia que falte en una Constitucidn, sea desarrollado
por la ley, como el ejemplo que hicimos sobre los partidos politicos, o cuando
el Tribunal Constitucional crea el derecho necesario, como lo hace la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América o el Consejo de Estado en Francia.

10  En los EEUU cuando la Corte Suprema de Justicia interpreta la igualdad para acabar con
la discriminacién entre bancos y negros. La presion social )M. Luther King, la mujer que
decidié por su derecho a elegir en que puesto sentarse en un autobds, la norma estaba en
la Constitucién pero cuando se impone su contenido, cuando la interpreta y dice que la
igualdad es para todos los seres humanos, resolvié una crisis social. La Enmienda de la
Constitucién de los EUA de 1789 es la conciencia entre todos los estados, de la necesidad
de llevar a la Constitucién la libertad de expresién, para preservar el sistema democritico
del ejercicio del poder. El caso de Cuba: el principio de la no re/elegibilidad, pero hay una
excepcidn: Fidel Castro. Martha Haneker “resulta que en esta materia no hay excepcién”.
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La respuesta a las carencias de ejecucién constitucional en el caso venezolano
pareciera estar, entonces, en otra parte.

Cualquier andlisis por superficial que sea de las diferentes constituciones,
mostrard que bdsicamente lo que la distingue una de otra es su cardcter auto-
biogréfico que lleva cada pais en su orden constitucional a consagrar sus carac-
teristicas propias, pero que no llegan a expresar la identidad nacional que las
sostiene. Siempre encontramos que a nivel general, las constituciones del mundo
occidental y por ende las de los paises latinoamericanos tienen mucho en coman.
Todas son democrdticas en el sentido que tanto el poder ejecutivo como el legis-
lativo dependen del voto popular, y en cada una se entrega la decisién final a una
mayoria de aquellos que son titulares del derecho al sufragio. Todas consagran la
separacién de poderes y alguna forma de peso o contrapeso y controles sobre los
poderes publicos; sefialan el camino para que sus ciudadanos accedan al poder
politico, con el derecho a elegir y ser electos; todas garantizan la plena vigencia
de los derechos humanos y sefalan los mecanismos de proteccién en contra de
los abusos del poder del Estado. Todas contemplan su plena vigencia e incluyen
salvaguardas para su observancia y restablecimiento.

Desde una perspectiva politica son varias las explicaciones que pueden darse
para que estos textos estén tan lejos de la gente: instituciones que fueron tomadas
de otros paises que no reflejan la realidad latinoamericana y que no han pasado
por los procesos de transformacién o adaptacién indispensable para su entrada
en vigor. Constituciones que responden a la etapa de industrializacién europea,
mientras que ahora se vive una época postindustrial sin que se haya desarrollado
una institucionalidad actualizada; mds bien el rechazo a los partidos politicos,
la desconfianza en los sistemas electorales, la falta de credibilidad en los gober-
nantes, la vuelta a la demagogia y al populismo que se crefa superado, prefiado
de promesas incumplidas contrasta con los anhelos de participacién civil en el
gobierno, en la toma de decisiones y un mayor control y transparencia de la fun-
cién piblica y presupuestaria para satisfaccién de las garantias de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, una Constitucién pierde su eficacia cuando érganos del poder
publico son incapaces de garantizar su implementacién vy, por el contrario, ge-
neran la desconexién entre la norma y su practica. Las razones que se esgrimen
siempre para justificar el problema son: la debilidad de las instituciones, la con-
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centracién del poder en el presidente, todo lo cual produce en los ciudadanos una
impotencia que se expresa en gran tension social por la falta de garantia de sus
derechos, que trasfieren esa irresponsabilidad de funcionarios a la Constitucion,
considerando que ella no los ayuda a resolverlos y, antes bien comprueban que
ella no es el pardmetro de conducta de los gobernantes, ni funcionarios publicos.

Por qué los gobernantes que desaplican en sus politicas la Constitucién y
permiten que se la ignore, la desechan para volver a hacer una nueva?

II. LECCIONES QUE PUEDEN SER APRENDIDAS DEL CASO
CONSTITUCIONAL VENEZOLANO

En 1999 en Venezuela se aprueba mediante referendo una nueva Constitu-
cién (elaborada por una Asamblea Nacional Constituyente) calificada por el pre-
sidente de la Reptiblica Hugo Chévez, “la mejor del mundo”, que hoy ya no sirve
politicamente para quien ha ejercido el poder por 16 anos, y menos para Nicolds
Maduro, el sucesor.

Si analizamos la Constitucién de 1999, ésta se elaboré sobre la base:

* Una consulta al pueblo soberano si queria no que se convocara a una
Asamblea Nacional Constituyente (ANC cuestionado el método de elec-
cién de sus integrantes) fue votada por el pueblo mediante Referendo:
aprobaron 71,78 %, dijeron No 28,22%, abstencién de 55,63%. Transi-
cién realizada por un Congresillo espurio)

*  Una presion de opinién publica, de abajo hacia arriba, con un proceso de
motivacién social importante.

*  Un pacto que resolvié conjugar: intereses especificos, intereses de la socie-
dad en su conjunto y una relacién equitativa entre el capital y el trabajo:
surge el Estado Social de Derecho y de Justicia.

* El préstamo constitucional:

Tomé los grandes aportes juridicos y filoséficos del constitucionalis-

mo europeo.
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Se inspiré en el parlamentarismo britdnico en cuanto a los limites del
ejercicio del poder.

El presidencialismo y los derechos humanos del constitucionalismo
americano.

La divisién de poderes, y los derechos del hombre y del ciudadano,
aporte francés.

Estado Social de derecho y de justicia; base alemana y espanola.

Permitaseme referirme a los aspectos propios de la falta de implementacién
de la Constitucién de Venezuela. Negarla o partiendo de ella, aceptar que nos
enfrentamos a una profunda crisis del derecho y de la razén juridica, que se ma-
nifiesta en diversas formas y en maltiples planos.

Primer Punto:

La crisis de legalidad y su falta de implementacién en la Constitucién de
1999, es decir del valor vinculante asociado a las reglas constitucionales por los
titulares de los poderes publicos.

Se expresa en la falta o ausencia de los controles, y por tanto en la variada y
llamativa fenomenologia de la ilegalidad del poder. En Venezuela por ejemplo,
se manifiesta en la ausencia absoluta de controles, la concentracién del poder en
manos del Poder Ejecutivo, que lleva al Tribunal Supremo de Justicia al absurdo
de interpretar la Constitucién y la ley de acuerdo a la concepcién revolucionaria
del primer proyecto de Hugo Chdvez y luego de su muerte, de Nicolds Maduro,
el sucesor; en el que el poder judicial estd al servicio de la Revolucién y es otro
instrumento del Estado, los jueces deben interpretar la ley de acuerdo a la doctri-
na dominante en el partido o en el Jefe, o como ha dicho la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia (Sentencia No. 1309 de fecha 19 de junio de
2001, recaida en la solicitud de interpretacién de los articulos 57 y 58 de la Cons-
titucién):

“...la interpretacién debe comprometerse, si se quiere mantener la supre-
macia de ésta, cuando se ejerce la jurisdiccién constitucional atribuida a
los jueces, con la mejor teorfa politica que subyace tras el sistema que se
interpreta o se integra y con la moralidad constitucional que le sirve de

base axioldgica...”
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En esta sentencia se senala, ahondando en este aspecto que

“...Parte de la proteccién y garantia de la Constitucién de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela radica, pues, en una perspectiva politica in
fieri, reacia a la vinculacién ideoldgica con teorfas que puedan limitar,
so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodeterminacion

nacional, como lo exige el articulo 1° eiusdem.”

La falta de implementacién de la Constitucién a través de los tribunales, es
consecuencia de la politica que fij6 el presidente de la Republica en fecha 12 de
noviembre de 2005, cuando al dirigirse a los altos funcionarios publicos, en una
reunién que tuvo lugar en el Fuerte Tiuna (Caracas) con el objeto de trazar los
10 objetivos estratégicos hasta el 2006, aseverd: “Quiero que sepan que en esta
nueva etapa el que estd conmigo estd conmigo; el que no esta conmigo estd con-
tra mi. No acepto medias tintas. Ya es tiempo que dejemos eso atrds.”

La respuesta de la Asamblea Nacional fue inmediata, en declaraciones dadas
por el diputado Pedro Carreno, presidente del Comité de postulaciones, senald
que todos los Magistrados que se elijan, 17 nuevos principales y 32 suplentes
serdn del oficialismo. Afirmé este diputado:

“...vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la
lista habfa gente de la oposicién que cumple con todos los requisitos. La
oposicién hubiera podido usatlos para llegar a un acuerdo en las dltimas
sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no lo vamos a hacer por
ellos. En el grupo de postulados no hay nadie que vaya a actuar contra

nosotros y, asi sea en una sesién de diez horas, lo aprobaremos.”

El Tribunal Supremo de Justicia compuesto en estos términos, con mayoria
absoluta del oficialismo, la independencia y autonomia del poder judicial queda
reducida a la letra de la Constitucién porque ideoldgica y politicamente es in-
compatible con el proyecto socialista marxista de ese presidente de la Republica.

Segundo Punto:

La imposibilidad de la implementacién de la Constitucién estd ligada a
la crisis del Estado nacional en los términos establecidos por el presidente

de la Republica
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El proceso de integracién mundial ha desplazado fuera de los confines de
la estados nacionales los centros de decisién tradicionalmente reservados a su
soberanfa, en materia militar, en materia monetaria, politicas sociales, derechos
humanos, delitos internacionales, por nombrar algunos; en el caso de Venezuela,
en multiples decisiones la Sala Constitucional insiste en colocar al pais fuera del
alcance del sistema internacional de relaciones econémicas, politicas, de derechos
humanos cuando la iniciativa la toma otro Estado, por cuanto si se hace desde
Venezuela se encuentra (as7 se pretende) plenamente justificado.

En el tema de derechos humanos, la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, ha dicho:

“...las decisiones de los organismos de proteccién internacional de los de-
rechos humanos (CIDH y CORTEIDH) sélo se les dard cumplimiento
en el pafs, conforme a lo que establezcan la Constitucién y las leyes, siem-
pre que ellas no contrarien la Constitucidn; y por encima del Tribunal
Supremo de Justicia, no existe érgano jurisdiccional alguno, por lo que
las decisiones de éstos 6rganos internacionales que contradigan las nor-
mas constitucionales venezolanas, carecen de aplicacién en el pais, pues
lo contrario serfa subvertir el orden constitucional y atentarfa contra la

soberania del Estado venezolano.”

Planteado asi, ni los fallos, laudos, dictimenes u otros actos de igual entidad,
podrin ejecutarse penal ni civilmente en el pais, si a juicio de la Sala Constitucio-
nal contradicen la Constitucién, por lo que por esta via (la sentencia) no podrian
ejecutarse en el pafs normas contenidas en tratados, Convenios o Pactos sobre
derechos humanos que, por su interpretacion, colidan con la Constitucién.

La Sala dejé distorsionado de tal manera el tema, al expresar:

“En caso de menoscabo de la Constitucidn, es posible sostener dice la sen-
tencia no hay lugar a la responsabilidad internacional por la inejecucién
del fallo, por cuanto éste atenta contra unos de los principios existenciales
del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania esta-
tal.”...El respeto al derecho interno se convierte asi en un requisito previo,
que sirve de dique de contencién a que se dicten fallos que desconozcan,
al menos, las normas constitucionales de los suscritores de los Convenios

o Tratados.”
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Tercer Punto:

La sustitucién del Estado Social de Derecho y de Justicia por el socialis-
mo del Siglo XXI, ha dado lugar a i) un sistema clientelar politico, conocido
como las misiones; ii) una legislacién que impone la reforma constitucional re-
chazada por votacién popular, y iii) un Plan de Desarrollo Econémico y Social
al que se le denomina “Plan de la Patria” el cual pretende ejecutar el Proyecto
revolucionario, totalmente disociado del texto aprobado por el Pueblo en 1999,
violentando su poder originario tnico, que defini6 las bases democréticas sobre
las cuales se sostiene ese Estado''.

De modo que, si bien el presidente Hugo Chdvez en la etapa siguiente a la
aprobacién de la Constitucién, ensend los derechos ciudadanos en su programa
dominical, y lefa una y otra vez los articulos que los consagraban, mostrindola
constantemente el libro que los contenia, buscando convencer a todos de las bon-
dades de su texto, pretendia dar garantia de que lo que alli estaba escrito se iba a
garantizar y cumplir.

Después de un tiempo fue desapareciendo esa costumbre, hasta que en di-
ciembre de 2006 luego de obtener la reeleccién para continuar en su cargo de
presidente, anuncia que la Constitucién ya no permite cumplir el proyecto de
transformar a Venezuela en un Estado Socialista. Dice que una reforma se impo-
ne y los tres aspectos esenciales del cambio son: que su periodo presidencial sin
posibilidad de ser candidato en el 2013 desaparezca y pueda ser reelecto indefini-
damente en el tiempo, declarar que el Estado venezolano es socialista y crear otra
rama del poder publico denominada Poder Popular.

Se pretendié sustituir el sistema politico que consagra la Constitucién para
establecer otro en esencia contrario a los valores y principios del texto vigente.

11 “El régimen constitucional socioecondémico vigente en la Republica Bolivariana de
Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social, democracia, eficiencia y
libre competencia. Los individuos tienen derecho a realizar las actividades econdmicas
de su preferencia y a obtener beneficios por éstas en base a las reglas del mercado, con
las limitaciones de la Ley. Las ejecutorias de los 6rganos constituidos contrarias a estos
principios configuran una desaplicacién de la Constitucion. A 15 afos de su vigencia puede
constatarse en este tema, entre muchos, otros su violacién flagrante y continuada, por lo
que es una burla la celebracién oficial del cumpleanos de una Constitucién cuyos valores
y principios han sido totalmente vejados e irrespetados.” Tomado del articulo titulado “El
inconstitucional modelo econémico socialista”. de Marfa Amparo Grau, publicado en el
periédico El Nacional el 17 de diciembre de 2014.
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Propuesta de reforma constitucional, reitero, rechazada en la consulta popular a

la que fue sometida. No obstante ese NO al cambio constitucional se transformé

en otra consulta inmediata ahora llamada enmienda, para establecer la reeleccién

indefinida de todos los cargos de eleccién popular, la cual fue aprobada en ejerci-

cio directo de la soberania por el pueblo, ain cuando modificara el principio de

alternabilidad establecido en la Constitucidn.

III. EL DESAFiO: LA GRANDEZA DE LA IMPLANTACION

CONSTITUCIONAL

Las acciones que puede emprenderse para el logro de vincular la identidad

nacional a la Constitucién:

Asociar permanentemente los valores y principios constitucionales como
normas constitucionales, con el comportamiento ciudadano y de los po-
deres puablicos que lo representan. La primera Constitucién venezolana
que normativiza esos principios es la vigente de 1999, sin que se tenga
un dominio de la relevancia de éstos. Paradéjicamente son Educacién y
Trabajo los principios fundamentales contenidos en dicho texto.

Mantener el estudio y valoracién de la aplicacién permanente sobre la
y

garantia, proteccién y cumplimiento de los derechos fundamentales con-

sagrados en la Constitucién'.

Equilibrar los derechos fundamentales con los deberes ciudadanos, como
contrapartida de aquellos.

Despersonalizar el poder, insistir en la importancia de las obligaciones
constitucionales y su eficiente cumplimiento. Asi un Estado Federal des-
centralizado y el orden constitucional, se rigen por los principios de la
cooperacion de las comunidades y autoridades de los distintos niveles
politico-territoriales (Estados y Municipios) que participan en la confor-
macién de las politicas publicas comunes de la Nacién.

12

“Toda sociedad en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacion de poderes no tiene Constitucién.” Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos

del Hombre y el Ciudadano de 1789.
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* Crear el vinculo entre Identidad, Nacién y Constitucién, es una ta-
rea sin pausa.

* Lograr unaensenanza popular masiva de los valores y principios democri-
ticos. Educarse en el espiritu constitucional. Ello permite una democracia
militante en la defensa de sus valores y principios. La defensa del orden
fundamental libre y democrético. El cuido y control de las estructuras
esenciales de democracia en libertad, a través de una educacién civica.

* Aumentar la conciencia constitucional y la autoridad del Texto.

*  Establecer mecanismos de medicién social para la implementacién de la
Constitucién, y determinar los medios de exigir la responsabilidad de los
funcionarios y del Estado, cuando ocurra la falta de cumplimiento de sus
obligaciones.

e Involucrar a los ciudadanos en la rendicién de cuentas.

*  Promover que los estados y municipios asuman y cumplan la garantia de
los derechos humanos que corresponden a sus competencias constitucio-
nales y legales.

*  Otorgar eficacia a los controles sociales en el cumplimiento constitucio-
nal.

* Dignificar la Constitucién: mds participacion (libre, no condicionada),
mds eficacia, mds transparencia.

El pleno empleo, el crecimiento, el aumento del poder adquisitivo, la reva-
lorizacién del trabajo y la educacién, la moralizacién del poder politico, todo es
necesario y posible. Todos estos medios permiten que cada venezolano encuentre
su lugar, donde la dignidad de todos sea reconocida y respetada. Ese dia empe-
zaremos a tener Nacién'.

13 Saint-Geours, Ives. L Amerique Latine dans la Geopolitique Mondiale.. POUVOIRS. L
Amerique Latine. 98 Seuil. 2001. Revue trimestrelle. Pdg. 5. “...Para la mayoria de estos
paises latinoamericanos conformados como Estados nacionales, que ya no son tan “jévenes”,
como se dice, y que no se han realizado en tanto naciones, han entrado a marcha forzada en
la mundializacién.” (traduccién libre)
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EL ACTUAL CONTEXTO POLITICO-INSTITUCIONAL DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En este trabajo se examinards algunas de las recientes sentencias de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que atentan contra principios
fundamentales del Estado de Derecho. Antes de abordarlas, conviene aludir al
marco politico-institucional dentro del cual la justicia constitucional se desen-
vuelve y dentro del cual fueron dictadas tales sentencias. Esto es esencial para
entender los fines a los cuales ella sirve en la actual situacién venezolana. Al expli-
car dicho contexto han de considerarse dos dmbitos: el funcionamiento general
del Estado y su compatibilidad con el orden constitucional y democritico, y la
administracién de la justicia y los derechos humanos en particular.

En cuanto a lo primero, se ha acentuado la desconstitucionalizacién del pro-
ceso politico o, en otras palabras, la separacién entre la Constitucién y la dind-
mica efectiva del ejercicio del poder. El principio democrdtico se ha visto me-
noscabado a causa de la aprobacién de una nueva ley habilitante en noviembre
de 2013?%, caracterizada como las que la precedieron, al menos desde el 2007,

1 Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica Andrés
Bello, Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la misma Universidad, y ex
Decano de su Facultad de Derecho.

2 Estando en la revision final de estas lineas se promulgé una nueva ley habilitante, en marzo
de 2015, la cual incurre en los mismos vicios seialados y confirma la orientacién ejecutivista
indicada.
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por la generalidad de la delegacién de facultades legislativas, por la vaguedad de
sus propoésitos y por la significativa duracién de la habilitacién. De esta mane-
ra la Asamblea Nacional virtualmente abdicé de su funcién legislativa en favor
del Presidente de la Republica. A eso se anadia una circunstancia especial, que
representd un punto de inflexién en el reiterado quebrantamiento del marco
normativo, consistente en las maniobras a las que se acudié para excluir del par-
lamento, mediante el allanamiento de su inmunidad, a una Diputada aliada de
la oposicién, con el objeto de hacer posible la incorporacién de su suplente y,
con ello, la sancién de dicha ley habilitante por la mayoria calificada de votos
constitucionalmente exigida, para la cual la bancada oficialista necesitaba un
Diputado adicional. Este abierto fraude a la Constitucién, que permitié lograr lo
que con el propio respaldo parlamentario del oficialismo no era factible, anticipé
un soslayamiento de la constitucionalidad atin mds severo que el conocido hasta
entonces. Con apoyo en la ley habilitante se dictaron decretos leyes en materia
econdmica, fiscal, tributaria, social, cultural, administrativa y militar que han
contribuido a la descomposicién institucional.

Igualmente, el desempefo democritico de la Asamblea Nacional ha sido obs-
taculizado por distintas vias, siendo preciso aludir a los procedimientos expedi-
tos, lesivos del derecho a ser oido, que ha impulsado la bancada oficialista en el
parlamento para lograr el allanamiento de la inmunidad de Diputados de opo-
sicién y, con ello, en forma automdtica segiin una cuestionable norma de origen
preconstitucional (art. 380 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal), su separacién
de la Asamblea Nacional y su inhabilitacién politica mientras se desarrollan las
investigaciones o un eventual enjuiciamiento, en franca violacién de la presun-
cién de inocencia de una persona que ni siquiera ha sido formalmente acusada
de la comisién de un delito y del derecho a la participacién politica del represen-
tante popular y de sus electores. Esta préctica, la cual estd rodeada de muchos
elementos que la perfilan como una persecucién politica, ha llegado al extremo
de excluir del parlamento a una combativa Diputada de oposicién, sin procedi-
miento alguno y por determinacién del Presidente del cuerpo, lider fundamental
del partido de gobierno.

Adicionalmente, el gobierno nacional ha seguido avanzando en la direccién
de crear o promover estructuras supuestamente participativas que en realidad
se traducen en mecanismos de control sobre las comunidades y de instrumen-
talizacién ideolégica y clientelar de las mismas con propdsitos electorales. Tales
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estructuras compiten con las autoridades electas en los Estados y Municipios del
pais, que estdn facultadas para atender los asuntos de la vida local y regional,
de acuerdo con la distribucién del poder propia del Estado federal constitucio-
nalmente establecido. De esta forma se ha agudizado el socavamiento de la es-
fera de atribuciones de las entidades estadales y municipales, acrecentdndose la
concentraciéon de poderes en la Presidencia de la Republica. Ello en conjuncién
con medidas o précticas que esta tltima adopta para dificultar la gestién de los
Alcaldes o Gobernadores de oposicién. Frente al Estado democritico, pluralista
y territorialmente descentralizado previsto en la Constitucién se erige un Estado
llamado comunal y socialista, contrario al pluralismo ideoldégico y que propugna
el centralismo, la reduccién del significado del voto a nivel regional y local y la
dependencia clientelar y paternalista.

Por otro lado, el modelo politico-econémico impuesto se ha profundizado
en sus efectos, bajo las mismas directrices de los tltimos anos, recogidas y de-
talladas en el actual Plan de Desarrollo Econémico y Social, que reproduce con
algtin afadido el Plan de la Patria elaborado por Hugo Chdvez para la campana
electoral presidencial de finales del 2012. La presencia asfixiante del Estado en
todas las dreas econdmicas y la multiplicacion de los controles, el afin colectivista
y los atropellos a la propiedad privada han destruido la economia privada y las
libertades asociadas. La inseguridad juridica, aunada a la ausencia de garantias
judiciales, sigue siendo una nota descollante.

Esto conduce al segundo campo contextual mencionado, el de la adminis-
tracién de justicia y los derechos humanos. La situacién esbozada en trabajos
anteriores en relacién con la falta de independencia judicial se mantiene e incluso
se ha agravado. La carrera judicial y los concursos publicos para el ingreso al
poder judicial establecidos constitucionalmente han sido dejados completamente
de lado. En su lugar predominan los jueces temporales y provisorios, las designa-
ciones al margen de procedimientos transparentes y las destituciones sumarias de
jueces. El dltimo capitulo de la continuada ocupacién politica del poder judicial
se produjo a finales del 2014, cuando se efectud la renovacién parcial del Tribu-
nal Supremo de Justicia, después de fuertes reclamos de la ciudadania motivados
por la mora en que se habia incurrido en la activacién del procedimiento de
designacién de nuevos Magistrados, lo cual habia suscitado también la preo-
cupacién de la comunidad internacional. En mayo de 2014 se inici6 el proceso
correspondiente, pero las expectativas ciudadanas quedaron frustradas desde el
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principio, pues el Comité de Postulaciones Judiciales, en lo concerniente a los
representantes de distintos sectores de la sociedad previstos en la Constitucion,
quedd integrado con criterios de control partidista, y en favor del gobierno, y lue-
go las designaciones estuvieron signadas, casi en su totalidad, por la parcialidad
politica y no por la evaluacién de méritos.

En relacién con los derechos humanos, se ha generalizado el incumplimiento
de las obligaciones de respeto y garantia contempladas en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos. La falta de independen-
cia judicial implica de suyo que no hay recursos efectivos ante las violaciones a
estos derechos, y lo mismo puede afirmarse respecto de la Defensoria del Pueblo,
creada por la Constitucién de 1999 para velar por la observancia de tales obli-
gaciones pero cuyo desempefio ha estado muy alejado de este propésito, debido
principalmente a la subordinacién de los titulares del organismo a los intereses
gubernamentales. El proceso de designacién del Defensor del Pueblo para un pe-
riodo de siete afios, en el 2014, estuvo rodeado de serias irregularidades, en virtud
de las cuales se desconocié durante el procedimiento la exigencia de participacién
ciudadana establecida en la Constitucion, se prescindié ilicitamente de la mayo-
ria calificada que ella también requiere y se efectué finalmente una designacién
que favorecié a un destacado militante del partido de gobierno.

Las recientes violaciones a derechos humanos han sido de variada indole. En-
tre ellas son dignas de mencién las que ostentan singular gravedad y ayudan a
explicar la naturaleza del régimen politico en el que se cometen. En tal sentido,
el desconocimiento de tales derechos ha estado vinculado a la implementacién
de un proyecto politico ideolégicamente cerrado y avasallante, que desprecia y
descalifica el disenso y que tiene una pretension de totalidad, la cual alcanza al
individuo y a su visién del mundo. De alli que la libertad de expresiéon haya sido
objeto de vulneraciones a gran escala, como muestra de la meta gubernamental
de consolidar su hegemonia comunicacional, la cual se ha conseguido gracias al
control directo sobre emisoras y frecuencias audiovisuales o de radiodifusién que
estaban en manos privadas o a la adquisicién de estas o de medios impresos por
actores econémicos cercanos o plegados al gobierno. A causa de estos mecanis-
mos, son casi inexistentes los espacios televisivos nacionales con una linea inde-
pendiente y muy pocos los medios impresos de esta orientacién que agénicamen-
te sobreviven en la prensa diaria. Lo anterior estd unido a un férreo control sobre
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los contenidos que nutre tal hegemonia. Esta fase también ha estado signada por
una creciente criminalizacién de la oposicién y de toda critica a la gestién oficial.

En conexién con lo expresado, resultan alarmantes las actuaciones lesivas de
derechos humanos cometidas para reprimir manifestaciones pacificas o para obs-
taculizar el ejercicio de este derecho. A raiz de las protestas que se extendieron en
el pais desde el 12 de febrero de 2014, la respuesta oficial fue desplegar una re-
presién brutal que arrojé un saldo lamentable de fallecidos, heridos y torturados.
Ello estuvo aunado a investigaciones penales que desembocaron en detenciones
injustificadas de manifestantes, ordenadas de modo casi automdtico por los jue-
ces ante la solicitud del Ministerio Pablico y sin motivacién individualizada ni
elementos sélidos. Quienes eran liberados bajo la condicién de la presentacién
periédica ante el tribunal quedaban abusivamente sujetos a la prohibicién de
declarar o de volver a manifestar. Los hechos aislados de violencia que ocurrieron
durante las jornadas de protesta debian ser enfrentados y castigados conforme a
la ley, pero no brindaban fundamento a acciones desmedidas de los érganos de
seguridad o de los tribunales como las mencionadas, mds adn si se considera que
esos hechos estaban completamente al margen de las manifestaciones pacificas
que tenfan lugar. La restriccion indebida del derecho de manifestacion estuvo
enlazada con procesos judiciales abiertos contra Alcaldes de oposicién, en cuyos
Municipios se desarrollaban muchas de las protestas, lo cual se tradujo en una
grave vulneracién de las garantias mds bésicas del debido proceso, como veremos
al comentar la jurisprudencia constitucional. Adicionalmente, mediante senten-
cia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia fue recortado el
derecho de reunién y manifestacién, pues la regulacién democritica de comu-
nicacién previa a la autoridad, en vigor al menos desde 1964, fue reemplazado
por un régimen de autorizacion previa obligatoria, como también explicaremos.

Estos acontecimientos han sucedido en momentos de notable reduccién de la
garantia internacional de los derechos humanos, ya que el 10 de septiembre de
2013 se vencié el ano de preaviso de la denuncia de Venezuela a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, con lo cual ya no es posible, respecto de
hechos posteriores a esa fecha, solicitar medidas provisionales ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ni someter a esta Corte casos de peticiones in-
dividuales tramitadas primero ante la Comisién Interamericana y que no hayan
sido resueltas en dicha instancia, por la via de un arreglo amigable o de informes
que hayan recibido cabal cumplimiento. La imposibilidad de acudir a esa Corte
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es, ademds, el corolario de un largo camino de desacato del Estado venezolano a
las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano, por lo que nada permite
pensar que los informes que pueda emitir en el futuro la Comisién Interameri-
cana, con fundamento en la Carta de la OEA y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre o en Convenciones especificas adoptadas dentro
de este sistema, debidamente ratificadas por Venezuela, sean observados.

SENTENCIAS OBJETO DE ANALISIS

Habria varias sentencias dignas de andlisis critico. Pero nos limitaremos a
examinar dos precedentes inquietantes de la jurisprudencia constitucional que
implican una franca violacién de la Constitucién, del Estado de Derecho, de los
derechos humanos y de los principios democréticos.

El amparo constitucional como instrumento para la violacién
de derechos fundamentales

Pasamos a comentar, en primer lugar, dos casos (gemelos) conocidos por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y resueltos por ella me-
diante sentencias n° 245, del 9 de abril 2014, y n° 263, del 10 de abril de 2014,
las cuales representan una grave extralimitacién de la jurisdiccién constitucio-
nal, pues la Sala se arrogd la facultad de imponer sanciones de prisién hasta por
quince meses ante el desacato, por ella misma declarado, de cualquiera de sus
decisiones adoptadas en materia de amparo constitucional. Tal creacién juris-
prudencial pretendié apoyarse en el articulo 31 de la Ley Orgdnica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que castiga el incumplimiento a
un mandamiento de amparo con una pena de “prisién” de seis a quince meses’.
Esa potestad sancionatoria fue extendida jurisprudencialmente a todos los jueces
de amparo, sujetos a la obligacién de consultar ante la Sala Constitucional las
sanciones que impongan por desacato.

Hasta la fecha de esas sentencias la jurisprudencia de la Sala Constitucional
habia establecido que la infraccién y sancién previstas en el articulo 31 de dicha

3 “Quien incumpliere el mandamiento de amparo dictado por el juez, serd castigado
con prisién de seis (6) a quince (15) meses.”
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ley tenfan cardcter penal, por lo que los jueces de amparo no eran competentes
para la imposicién de estas sanciones. En las dos sentencias citadas, a las que en
lo sucesivo aludiremos como una sola por la identidad de su doctrina, la Sala
Constitucional admitié que esa era la jurisprudencia imperante, aunque lo hizo
muy tangencialmente, pese a lo categdrico de los precedentes que menciond.

Sin embargo, obviando lo terminante de la disposicién legal y de estos pre-
cedentes, la Sala Constitucional no tuvo reparo en someter el articulo 31 de
esa ley a una “interpretacién garantista” en virtud de la cual es la propia Sala
Constitucional la que ostenta la atribucién de imponer tal sancién, que no habria
de ser vista como una pena, segtn dispone literalmente el precepto, sino como
una sancién dictada con base en una “potestad sancionatoria de la jurisdiccién
constitucional”, a pesar de que ninguna ley contempla tal potestad especifica, al
menos en lo concerniente a sanciones privativas de la libertad. Intent6 también
introducir un criterio de interpretacién evolutiva, ligado a la promulgacién en
el afio 2010 de una nueva Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia y a la
regulacién alli contenida sobre la demanda de proteccién de intereses difusos y
colectivos.

No obstante, esa regulacién en nada cambia las cosas en relacién con la po-
sibilidad de interponer amparos para tutelar esos intereses, lo cual antes de esa
ley era constitucionalmente admisible. Ademds, aun si en este 4mbito se hubiera
producido una alteracién importante, de alli no se sigue que lo que estaba pre-
visto como delito debiera pasar interpretativamente a ser una sancién judicial
ordenatoria o una sancién de prisién que puede ser impuesta por la propia Sala
Constitucional, u otro juez de amparo, al margen pues del proceso penal, en aras
de la eficacia del mecanismo procesal. Luego el pronunciamiento extendié la
novedosa lectura del articulo 31 de la ley citada a todos los amparos, no solo a los
que protejan intereses o derechos colectivos.

Por otra parte, la ausencia de un procedimiento en la legislacién de amparo
para la “valoracién preliminar del posible incumplimiento de un mandamiento
de amparo”, que aduce la sentencia, no es un indicio de que el legislador hubiera
pensado que el articulo 31 mencionado contemplaba una sancién que debia ser
impuesta por el mismo juez de amparo, ni tampoco es una fundamentacién
vélida para tal reconduccién; todo lo contario. El procedimiento para esa “valo-
racién preliminar” no se establecié porque no era necesario. La denuncia ante el
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Ministerio Publico a causa del desacato de un mandamiento de amparo puede
realizarla cualquier persona; la parte vencedora que no obtiene la ejecucién del
mandamiento, por ejemplo. O el juez de la causa que, como todo funcionario pu-
blico, estd obligado a denunciar los delitos de los que tenga conocimiento, sin que
la ley debiera prever un procedimiento especial para una valoracién preliminar.

El punto central de la argumentacién de la Sala Constitucional estd sin em-
bargo en otro lugar. Segun la Sala el articulo 31 de la normativa legal sobre el
amparo, hasta ahora calificado por todos, también por ella misma, como delito,
ha devenido en inoperante desde un punto de vista criminoldgico y de politica
criminal, siendo esa disposicién ademds “sustancial y desproporcionalmente li-
mitada”. Luego veremos el impacto de estas apreciaciones sobre el décil legislador
futuro. Para la Sala Constitucional es inaceptable que, ante un desacato consta-
tado por ella, sea preciso:

“...oficiar al Ministerio Publico para que, si asf lo estimare, instara aho-
ra un proceso penal, para que un juez de primera instancia controle la
acusacioén y, de haber superado esa etapa, un juez de juicio lo lleve a cabo
v. de ser el caso, el juez de ejecucién vele por el cumplimiento de la san-
cién que pudiera no materializarse por lo dilatado del proceso penal, que
no es compatible con estos ilicitos, existiendo la posibilidad de que, por
ejemplo, el Ministerio Publico (pudiera archivar las actuaciones o solicitar
el sobreseimiento a un juez de primera instancia que pudiera declararlo,
por ejemplo, por prescripcién de la accién o ausencia de desacato, a pesar

de haberlo comprobado esta Sala), quedando absolutamente ilusorio el

cumplimiento del mandato de amparo (que, ademds, en este caso fue dic-
tado cautelarmente en proteccién de intereses colectivos), y, por tanto, el
adecuado funcionamiento de la Administracién de Justicia en su mdxima

instancia” (Subrayado afadido).

En otras palabras, lo que se nos viene a decir es lo siguiente. El articulo 31 de
la ley referida prevé un tipo penal, o al menos hasta ahora asi se ha entendido este
precepto, también la propia Sala Constitucional mediante doctrina vinculante;
sin embargo, en la préctica y desde una éptica criminolégica o politico-criminal
esa norma es casi inoperante y su alcance muy limitado. Ademads, en casos como
el que se estd examinado, en los que la Sala ya habria “comprobado” el desacato,
serfa inaceptable que el drgano judicial o el interesado tuviera que dirigirse al
Ministerio Publico, para que este iniciara una investigacién penal que pudiera,



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO PARA EL
SOCAVAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO
Jesiis Maria Casal

en virtud de la presuncién de inocencia, no culminar en un proceso penal o, aun
ocurriendo esto, no llegar a la fase de juicio o concluir con un sobreseimiento
o con la declaracién judicial de que no hubo desacato. En suma, para la Sala
Constitucional en tales circunstancias son muy pesadas las cargas del Estado de
Derecho, del principio de la legalidad penal, de la presuncién de inocencia, de
la seguridad juridica, de la coherencia con sus propias decisiones y tantas otras
garantias de la civilizacién juridica.

Silo que se hubiese planteado es que el juez de amparo debe tener alguna po-
testad ordenatoria para asegurar el cumplimiento de sus decisiones, que pudiera
eventualmente comportar alguna afectacién de la libertad personal, el asunto hu-
biera debido evaluarse en la Asamblea Nacional. Una regulacién como la prevista
en este sentido en Colombia en materia de accién de tutela, que permite al juez de
la causa imponer sanciones disciplinarias prolongadas privativas de la libertad?,
probablemente infringirfa lo prescrito por nuestra Constitucién, pero hubiera
podido discutirse en el parlamento sobre el margen que esta eventualmente deje
para breves medidas restrictivas de la libertad adoptadas en la fase de ejecucién
del mandamiento de amparo, y sobre la conveniencia de introducirlas.

Pero no interesa valorar aqui posibles opciones, ni examinar su constituciona-
lidad, sino subrayar que la Sala Constitucional, si pensaba, erréneamente, que la
Constitucién no excluye que una sancién como la del articulo 31 de la ley men-
cionada esté en manos de los jueces de amparo, no podia sustituir al legislador y a
la ley como lo hizo, en una materia regida ademds por el principio de la legalidad
sancionatoria. En todo caso, bajo ningtin concepto podia -ni puede- constitu-
cionalmente esa Sala -o un juez de amparo- erigirse en tribunal penal, dejando
completamente de lado las garantias bdsicas de un proceso de esa naturaleza,
regido por el principio acusatorio, e ignorando la propia construccién dogmitica
del derecho penal sustantivo, pues la Sala aplicé una suerte de responsabilidad
penal objetiva en cabeza de los funcionarios condenados. Porque el traslado de la
sancién privativa de libertad prevista en el articulo 31 de la ley citada, del dmbito
del proceso y derecho penal al de las competencias de la propia Sala y al de un in-
cierto poder sancionador ordenatorio o constitucional, vulnera las garantias mds
elementales del debido proceso y otros derechos fundamentales’. Ello comporta

4 Se prevé un arresto coercitivo de hasta un maximo de seis meses de duracion.
5 Vid. Brewer-Carfas, Allan R., “La condena y el encarcelamiento de alcaldes por la sala
constitucional del tribunal supremo, usurpando competencias de la jurisdiccién penal,

49



EN B[}SQUEDA DEL ESTADQO DE DERECHQ  cveeeereeeeeremmiiiaaiiiiiiiiiieen

50

asimismo una violacién flagrante de instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Es cinico que en la sentencia se diga que no se quebranta la exigencia de doble
instancia prevista en estos instrumentos internacionales porque la sancién no
tiene cardcter penal, pues si acaso formalmente lo perdié fue en virtud de la mis-
ma decisién judicial y sustancialmente lo sigue teniendo en cuanto a sus efectos.
Aungque las violaciones al orden procesal fueron diversas y mds graves, como se
apunto.

La Sala Constitucional creé una “potestad sancionatoria de la jurisdiccién
constitucional”, aplicable ante el “ilicito judicial constitucional de desacato” que
ella misma acuid. Lo hizo desconociendo las normas previstas en la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia para los supuestos de desacato a decisiones
de este érgano jurisdiccional (arts. 121 y 122), las cuales ya habian sido aplicadas
a casos de presunto desacato de medidas cautelares adoptadas en demandas de
proteccién de intereses difusos o colectivos®. Aquel ilicito constitucional quiere
tener la forma o procedimiento de las sanciones disciplinarias judiciales ahora lla-
madas ordenatorias, pero en realidad tiene el contenido e implicaciones de la san-
cién penal, sin que se respeten las garantias que la preceden y acompafan. Nétese
que la Sala se explaya en razonamientos dirigidos a demostrar que el articulo 31
de la ley indicada no prevé una sancién penal sino una de naturaleza distinta, que
cabe inferir seria, a juicio de la Sala, afin a la de las sanciones ordenatorias. Pero
la sigue tratando como prisién en cuanto a sus efectos inmediatos para el conde-
nado, o sancionado, ya que lo somete a “prisién” y, en consecuencia, a la inha-
bilitacién que con cardcter accesorio contempla el Cédigo Penal. Asi lo dispone
el fallo: “Siendo que la sancién que aqui se impone es la de prisién, corresponde
emitir pronunciamiento respecto de las accesorias de ley,....por imperativo legal
de absoluto orden publico, la referida sancién principal que corresponde a los
sancionados de autos, implica necesariamente la inhabilitacién politica durante
el tiempo, en este caso, de ejecucién de la sancién”.

mediante un procedimiento ‘sumario’ contrario a la constitucién, para despojarlos de su
investidura electiva”, en http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-
8ab2-41efb849fea3/Content/Brewer-Car%C3%ADas.%20Sobre%201a%20sentencia%20
de%201a%20Sala%20Constitucional%20encarcelando%20Alcaldes.%2021-3-2014.pdf .

6 Vid. la sentencia n° 66, del 14 de febrero de 2012.
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En resumen, con artificio de alquimista, la Sala le quita el cardcter delictivo
a la conducta y a la sancién establecidas en el articulo 31 de la Ley Orgdnica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales para no tener que remitir
los casos de desacato que dice haber comprobado al Ministerio Publico, con
miras a un proceso penal; pero se lo deja en lo que atafie al efecto de la inme-
diata inhabilitacién, por ser este un asunto “de absoluto orden publico” al estar
involucrados “los principios constitucionales de reserva legal y legalidad de las
sanciones”, los mismos que ya habia desconocido.

Para colmar este repertorio de desafueros, lo que terminé pasando fue que el
legislador, despojado ya por la decisién judicial de su campo natural de accién
para la evaluacién y decisién normativa, se “limité” a incluir en la reciente refor-
ma de la legislacién sobre el amparo el “ilicito constitucional” y el procedimiento
creados por la sentencia de la Sala Constitucional, con el agravante de que la pri-
vacién de libertad, ahora denominada arresto, puede extenderse hasta por veinte
meses, sin que el mismo tenga, por cierto, cardcter coercitivo en sentido estricto
o técnico, segun el proyecto sancionado, pendiente de promulgacién al escribir
estas lineas, pues nada se dice sobre su cesacién al momento del cumplimiento, si
es que este puede realizarse estando en prision, perdén, bajo arresto.

La virtual suspension del derecho de manifestacion: un estado
de excepcién de hecho

Las sentencias antes citadas se inscribieron en el marco de las protestas vividas
en el pais desde el 12 de marzo de 2014. Las acciones de amparo interpuestas
contra dichos Alcaldes de oposicién pretendian forzarlos a controlar las mani-
festaciones que tenfan lugar en sus Municipios, pese a que los cuerpos de policia
municipales no cuentan con el equipamiento indicado para hacerlo. Como estas
no cesaron, se dicté la condena penal encubierta antes resenada. Tales condenas
perseguian ademds un efecto inhibitorio sobre quienes manifestaban en otros
Municipios de oposicién y un aleccionamiento para los respectivos Alcaldes. Pero
esto no era suficiente para ahogar las protestas en desarrollo y se acudié al ardid,
ya usado por el oficialismo, de solicitar a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia una interpretacién vinculante de la Constitucién que deja-
ra a esas movilizaciones, mayoritariamente pacificas, sin respaldo juridico. Asi,
un Alcalde ligado al partido de gobierno interpuso el recurso correspondiente y
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la Sala Constitucional, presurosamente, lo resolvié y privé al articulo 68 de la
Constitucién, que consagra el derecho de manifestacién, de su contenido real.

Este precepto dispone que todo ciudadano es titular del derecho a manifestar
pacificamente y sin armas, el cual puede ejercerse “sin otros requisitos que los que
establezca la ley”. La regulacion vigente en la materia desde 1964 -pues la reforma
que la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Ptblicas y Manifestaciones sufrié en
el 2010 no alter6 este aspecto de la normativa-, establece que:

“Articulo 43. Los organizadores de reuniones publicas o manifestaciones,
deberdn participarlo con veinticuatro horas de anticipacién cuando me-
nos, por escritos duplicado, en horas hdbiles, a la primera autoridad civil
de la jurisdiccién con indicacién del lugar o itinerario escogido, dia, hora
y objeto general que se persiga.

Las autoridades en el mismo acto del recibo de la participacién deberdn es-
tampar en el ejemplar que entregan a los organizadores, la aceptacién del sitio o
itinerario y hora.”

Esta norma adopta el régimen de comunicacién previa a la autoridad como
Unico requisito para la convocatoria y realizacién de una manifestacién pacifica,
y de manera clarisima atribuye al funcionario competente una facultad de simple
recepcion de la “participacién”. El articulo siguiente de la Ley mencionada’ le
permite, en la situacién que contempla, disponer, “de acuerdo con los organiza-
dores”, que se modifique la ruta originalmente fijada.

Ninguna mencién existe a un trdmite autorizatorio ni a una potestad de la
autoridad para autorizar o no la manifestacion. Ello se explica porque dicha ley
fue dictada poco después de que Venezuela retomara la senda democridtica, tras
la dictadura de Pérez Jiménez, y uno de los pasos fundamentales en este proceso
de redemocratizacién fue consagrar el régimen de simple comunicacién previa,
como ha ocurrido en otros paises al salir de sistemas autoritarios.

7 “Articulo 44. Cuando hubieren razones fundadas para temer que la celebracién simultdnea
de reuniones publicas o manifestaciones en la misma localidad pueda provocar trastornos
del orden publico, la autoridad ante quien deba hacerse la participacién que establece el
articulo anterior podrd disponer, de acuerdo con los organizadores, que aquellos actos
se celebren en sitios suficientemente distantes o en horas distantes. En este caso tendrdn
preferencia para la eleccién del sitio y la hora quienes hayan hecho la participacién con
anterioridad.”
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Sin embargo, la Sala Constitucional, en la sentencia n® 276, del 24 de abril de
2014, al conocer del recurso de interpretacién del articulo 68 de la Constitucién,
hizo decir a la Ley lo que en modo alguno afirma, contrariando toda la prictica
democritica acumulada en la materia. Lo hizo ademds sin siquiera aducir, lo que
hubiera sido igualmente erréneo, que la ley requerfa una nueva interpretacién a la
luz de la Constitucién de 1999. La Sala Constitucional simplemente declaré que
segun la ley citada era imprescindible una autorizacién para manifestar, trans-
formando asi el régimen de participacién en uno de cardcter autorizatorio, sin
dar ninguna explicacién sobre cémo cabia interpretar que las normas referidas
sustentaban tal conclusién. En otras palabras, la sentencia rescribié la Ley de
Partidos Politicos, Reuniones Pablicas y Manifestaciones, en el punto que se estd
comentando. De esta forma vulneré obviamente la reserva legal que rige para la
limitacién de derechos constitucionales y usurpé competencias legislativas, aun-
que lo mds grave es que desconocié la esencia del derecho de manifestacion, al
supeditarlo a requisitos tan severos e irracionales que lo hacen inoperante.

La Sala estimé que la autorizacién es indispensable para el disfrute del dere-

cho:

“La autorizacién emanada de la primera autoridad civil de la jurisdiccién
de acuerdo a los términos de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Pu-
blicas y Manifestaciones, constituye un requisito de cardcter legal, cuyo
incumplimiento limita de forma absoluta el derecho a la manifestaciéon
pacifica, impidiendo as la realizacién de cualquier tipo de reunién o ma-
nifestacién. Por lo tanto, cualquier concentracién, manifestacién o reu-
nién publica que no cuente con el aval previo de la autorizacién por parte
de la respectiva autoridad competente para ello, podrd dar lugar a que los
cuerpos policiales y de seguridad en el control del orden publico a los fines
de asegurar el derecho al libre trdnsito y otros derechos constitucionales
(como por ejemplo, el derecho al acceso a un instituto de salud, derecho
a la vida e integridad fisica), actiien dispersando dichas concentraciones
con el uso de los mecanismos mds adecuados para ello, en el marco de los
dispuesto en la Constitucién y el orden juridico”.

Advirti6 igualmente sobre las consecuencias de incumplir las obligaciones
resultantes de esta insélita lectura de las disposiciones legales:

“Ante la desobediencia de la decisién tomada por la primera autoridad
civil de la jurisdiccién, bien por el hecho de haberse efectuado la mani-
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festacién o reunién publica a pesar de haber sido negada expresamente o
por haber modificado las condiciones de tiempo, modo y lugar que fueron
autorizadas previamente, la referida autoridad deberd remitir al Ministe-
rio Publico, a la mayor brevedad posible toda la informacién atinente a las
personas que presentaron la solicitud de manifestacién pacifica, ello a los
fines de que determine su responsabilidad penal por la comisién del delito
de desobediencia a la autoridad previsto en el articulo 483 del Cédigo
Penal, ademds de la responsabilidad penal y juridica que pudiera tener por
las conductas al margen del Derecho, desplegadas durante o con relacién
a esas manifestaciones o reuniones publicas”.

Salta a la vista la desmesura de estos criterios jurisprudenciales, lo cual se hace
atin mds grave al concordarlos con lo establecido en la ley reinterpretada, que no
fue concebida para exigir una autorizacién. El régimen autorizatorio en materia
de reuniones pacificas en lugares ptblicos, que lesiona los estdndares internacio-
nales®, dificulta sobremanera el ejercicio del derecho, pues obliga a esperar la
decisién de la autoridad para saber si es posible celebrar la manifestacion y la falta
de pronunciamiento oportuno, al regir el silencio negativo, o la denegacién ex-
presa de la autorizacién, permite ciertamente recurrir ante el superior en el orden
administrativo o a la via judicial, pero genera una dilacién adicional ante la cual
la convocatoria prevista puede perder su objeto. Ademds, con alguna frecuencia
la instancia facultada para otorgar la autorizacién habri de estar relacionada con
las denuncias o reclamos que motivan la solicitud correspondiente, lo que menos-
caba la imparcialidad y confiablidad en su resolucion.

En el caso venezolano la instauracién mediante sentencia del régimen autori-
zatorio acarrea efectos devastadores sobre el derecho, porque las normas de la ley
vigente responden al modelo democritico de la comunicacién previa, por lo que
no fijan un plazo dentro del cual la autorizacién deba ser concedida o negada,
quedando esto ahora abierto a distintas interpretaciones sobre la extensién de los
plazos que a tal fin deberian aplicarse.

Por otro lado, aun si se adopta un régimen autorizatorio, en si mismo violato-
rio del derecho como se dijo, no puede sostenerse que la ausencia de autorizacién
equivalga a la inexistencia del derecho a manifestar pacificamente, como se de-

8 Vid., entre otras fuentes, el Informe del Relator especial de la ONU sobre los derechos a
la libertad de reunién pacifica y de asociacién, 21 de mayo de 2012. Consejo de Derechos
Humanos, 20° periodo de sesiones, A/HRC/20/27.
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duce de la afirmacién segtn la cual el incumplimiento del requisito de obtener
la autorizacién restringe aquel de manera “absoluta”. Ha de quedar a salvo, como
se reconoce internacionalmente, la posibilidad de que se susciten manifestaciones
espontdneas, ante hechos repentinos frente a los cuales la ciudadania reaccione
de manera inmediata. Ademds, es preciso atender a lo que exija el principio de
proporcionalidad, que puede atemperar el rigor del supuesto requisito de autori-
zacién, dadas ciertas circunstancias como la demora en emitirla. Este principio
es violado igualmente cuando la sentencia dispone, al menos tendencialmente,
que la falta de autorizacién justifica la disolucién de la reunidn, ya que ello pue-
de resultar excesivo en la situacién concreta. Tampoco es admisible, por otra
parte, que los organizadores de una manifestacién que se efectiie a pesar de la
denegacién de la autorizacién sean presuntamente responsables del delito de des-
obediencia a la autoridad, de manera casi automadtica, por cuanto el rechazo de la
solicitud de manifestar puede haber sido arbitrario y el juez penal debe conservar
la facultad de descartar la responsabilidad penal cuando la denegacién haya sido
injustificada, sobre lo cual nada dijo la Sala Constitucional. También es grave
aludir a la posibilidad de que se les haga responsables penalmente por hechos de
terceros.

En virtud de lo expuesto, el ejercicio del derecho de manifestacién pacifica
ha quedado severamente condicionado, hasta el punto de hacerlo inoperante. La
consecuencia prictica de la decisién judicial es que los estudiantes u otros sec-
tores sociales que organicen reuniones en lugares publicos para protestar contra
medidas gubernamentales no pueden hacerlo en entidades municipales dirigidas
por Alcaldes del oficialismo.

Lo dicho equivale a una suspensién del derecho de manifestacién pacifica,
que puede subsumirse en la categoria de los estados de excepcién de hecho, con-
trarios al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ello tiene ademds
graves implicaciones para la institucionalidad democrdtica, dada la conexién del
derecho de reunién pacifica en lugares pablicos con la libertad de expresién y su
significacién para la formacion de la opinién publica y el control sobre las auto-
ridades. Nada mds alejado del concepto de sociedad democrética plasmado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y demds instrumentos internacio-
nales generales de derechos humanos que imponer mediante sentencia, alterando
lo dispuesto de manera pristina en la ley, un régimen autorizatorio para el ejerci-
cio del derecho de manifestacién pacifica, rodeado de requerimientos y amenazas
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sancionatorias que, amén del obstdculo que un régimen de esa naturaleza en si
mismo supone, hacen nugatorio el derecho.

CoNCLUSION

Las sentencias examinadas guardan coherencia con el contexto mds arriba es-
bozado. La falta de independencia judicial y la pérdida del sentido sustantivo de
las instituciones del Estado de Derecho han conducido a su instrumentalizacién
desde el poder gubernamental y a su uso para consolidar la dominacién politica.
Se aprecia un cierto punto de inflexién en los tltimos dos afos en cuanto a las
formas de violacién de la Constitucién, pues aunque estas eran ya muy graves en
aflos previos se hacia un cierto esfuerzo para justificarlas juridicamente y dejar a
salvo, en apariencia, determinados principios. Mientras que ahora se han cruzado
nuevas fronteras, al desconocerse completamente el principio de la legalidad pe-
nal, las garantias del proceso penal acusatorio, los criterios rectores de la respon-
sabilidad penal, y el respeto por la jurisdiccién constitucional de las decisiones del
legislador que no merecen ni reciben cuestionamiento alguno desde la 6ptica de
su compatibilidad con la Constitucién. Lo mismo cabe afirmar de las maniobras
que empled el oficialismo en la Asamblea Nacional para conseguir el voto que
necesitaba con el objeto de forzar la aprobacién de una ley habilitante, asi como
de la exclusién sumaria de una Diputada de oposicion del parlamento, rdpida-
mente avalada por la Sala Constitucional al resolver un recurso de interpretacién
del cual ella ni siquiera fue notificada y en el que no tuvo la oportunidad de ser
oida, como tampoco la habia tenido en la Cdmara. Todo esto ocurre en medio de
la reduccién de las garantias internacionales de los derechos humanos derivada de
la denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.



EL PAIS DEL MIENTRAS TANTO -+

Gerardo Blyde'

Comienzo estas reflexiones sin hacer referencia a un ilustre abogado, ni a una
decisién que haya causado jurisprudencia, tampoco a uno de los cldsicos. Cito a
José Ignacio Cabrujas, dramaturgo, intelectual, hombre de las tablas, de la pan-
talla televisiva y de columnas domingueras de prensa en las que retrataba con su
proverbial pluma la realidad venezolana tal cual era.

“El concepto de Estado es simplemente un ‘truco legal’ que justifica formal-
mente apetencias, arbitrariedades y demds formas del “me da la gana”. Es-
tado es lo que yo, como caudillo, como simple hombre de poder, determino
que sea Estado. Ley es lo que yo determino que es Ley. Con las variantes del
caso, creo que asi se ha comportado el Estado venezolano, desde los tiempos de
Francisco Fajardo hasta la actual presidencia del doctor Jaime Lusinchi. El
pais tuvo siempre una vision precaria de sus instituciones porque, en el fondo,
Venezuela es un pais provisional. La sensacion que uno tiene cuando viaja al
Perii 0 a México y observa las edificaciones coloniales, —palacios de gobierno,
cuarteles, catedrales, inquisiciones, es decir, las formas arquitectonicas del
Estado—, es de permanencia y solidez, como si la nocion de futuro estuviese en
cada ladrillo. Quien hizo la Catedral de México, ademds de edificar un con-

1 Abogado egresado de la Universidad Catélica Andrés Bello, diputado en la Asamblea
Nacional entre los afios 2002-2005 por el circuito Chacao-Baruta-El Hatillo. Entre los
cargos que ha ejercido se encuentran: jefe del grupo parlamentario de opinién de Primero
Justicia, presidente de la subcomision de seguimiento de proyectos, comisién de legislacion,
miembro de la comisién de politica interior, justicias y derechos humanos y garantias
constitucionales, miembro de la comisién permanente de defensa, miembro de la comisién
de pueblos indigenas, Secretario General del partido politico Primero Justicia y Un Nuevo
Tiempo, profesor de pregrado de derecho constitucional en la Universidad José Maria
Vargas, profesor de doctorado de derecho procesal constitucional en la Universidad Santa
Marfa, columnista del diario El Universal y actualmente Alcalde del Municipio Baruta por
segundo periodo.
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cepro, pretendid exactamente levantar un templo perdurable y asombroso. Por
el contrario, cuando uno entra en la Catedral de Caracas, termina por enten-
der donde vive. La Catedral de Caracas es un parecido, un lugar grande, re-
lativamente grande, todo lo grande que podria ser en Venezuela un lugar reli-
gioso, pero al mismo tiempo se trata de una edificacion provisional que forma
parte del ‘mds o menos’ nacional. Uno siente ese ‘mds 0 menos’ en la artesania
de los racimos de uvas, corderos pascuales, tridngulos reologales o sandalias de
pastores. Uno comprende que alguien levantd esa catedral “mientras tanto y
porsi acaso”. La historia nos habla de un pais rico habitado por depredadores
incapaces de otra nostalgia que no fuese el recuerdo de Esparia. Se dice que
nuestros indigenas eran tribus errantes que marchaban de un lugar a otro en
busca de alimentos. Pero tan errantes como los indigenas fueron los esparioles.
Vivir fue casi siempre viajar y cuando el Sur comenzd a presentirse como el
lugar del ‘oro prometido’, lldmese Dorado o Potosi, Venezuela se convirtié
en un sitio de paso donde quedarse significaba ser menos. Menos que Lima.
Menos que Bogotd. Menos que el Cuzco. Menos que La Paz. Se instalé asi
un concepto de ciudad campamento magistralmente descrito por Francisco
Herrera Luque en una de sus novelas”. (Cabrujas, José Ignacio, “El Estado
del disimulo”, en El Nacional. Caracas, 03 de enero de 1988. Fragmento de
la entrevista realizada a José Ignacio Cabrujas en 1987, por el equipo de la
revista Estado ¥ Refbrma. Luis Garcia Mora, Victor Sudrez, Trino Mirquez
y Ramén Herndndez. COPRE, Caracas, ano 1, vol. I, N 2. Enero 1987).

En 1987, con su habitual angustia por nuestra patria, Cabrujas respondia
-como una realidad socioldgica- lo que el derecho no puede recoger: el verdadero
sentido del Estado para nosotros los venezolanos, el sentido del “mientras tanto”,
de la falta de instituciones permanentes, de la inveterada costumbre de pretender
crear cosas nuevas demoliendo las existentes, el sentido de la precariedad, de la
falta de solemnidad, de la falta de arraigo, de la no permanencia de nuestro Esta-
do, nuestro derecho y nuestras instituciones. Asi lo reflejaba hace 27 afos y asi,
muy a pesar de lo que tantos queremos, asi contintia siendo.

No hay que darle muchas vueltas a lo que las tres palabras que nos convocan
a escribir estas lineas contienen y significan: Estado de Derecho. Ello significa
que el Poder, en la forma de organizacién politica llamada Estado, se encuentra
limitado por lo que esté establecido en un conjunto de normas juridicas que rigen
el funcionamiento de la sociedad y de sus instituciones.
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El Estado de Derecho surge en contraposicion al Estado Absolutista, que se
caracterizé por la concentracién del poder, la irresponsabilidad en su ejercicio y la
inexistencia de libertades publicas o ciudadanas. Asi que, por el contrario, el Es-
tado de Derecho desconcentra el poder -lo divide- hace responsable a quien go-
bierna por las decisiones que toma y, ademds, garantiza las libertades ciudadanas
y los derechos humanos. La ruta para llegar a la definicién moderna del Estado
de Derecho ha sido larga, muy larga y tortuosa, no sélo en el plano juridico, sino
mds bien en el plano sociolégico. Las sociedades han evolucionado y cambiado, y
el derecho ha recogido esos cambios a través de los tiempos.

De nada sirve un cuerpo normativo si no refleja tanto la realidad existente
como las aspiraciones futuras del cuerpo social al que va dirigido. Y de nada sirve
tampoco si aun reflejando esas aspiraciones futuras, termina siendo violentado
constantemente tanto por quienes detentan el poder como por los propios ciu-
dadanos.

Algunos autores han senalado que el Estado de Derecho puede existir tanto
en democracias como en regimenes autoritarios, pues lo importante es la exis-
tencia de normas juridicas y la sujecién de todos a esas normas, no importa su
origen. Falso. Si quien ejerce el poder puede dictar las normas a su antojo, sin
ninguna responsabilidad por ello, si puede interpretarlas a su Gnico juicio para
servirse de ellas dominando a las instituciones (que dictan esas normas, las mo-
difican o las interpretan), la realidad es que se estd frente a una ficcién de Estado
de Derecho, ante una farsa que pretende cumplir con las formalidades aparentes,
pero en la cual no existen limites, ni respeto por las libertades. No es un Estado

de Derecho.

La nocién de Estado de Derecho va ligada al estado constitucional. Los estados
liberales, creadores del constitucionalismo del siglo XIX, senalaron el necesario
imperio de la Ley sobre el imperio del Rey o de quien ejerciera el poder. La ley
mdxima, expresada en los primeros textos constitucionales, sefialaba ser el vértice
superior de todo el orden normativo (Kelsen) al cual debia estar sujeto el po-
der, las instituciones y los ciudadanos. Ese poder debe dividirse para controlarse.
Cada una de sus ramas debe tener suficiente fuerza e independencia para crear
las normas que desarrollan el texto constitucional, sin violar su esencia o sus
principios y sin doblegarse a los designios de quienes deben ejecutarlas. También
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deben esas ramas del poder ejercer las funciones de interpretacién y de control de
manera independiente y sin sujecion a ninguna otra rama.

En términos sencillos, el Legislativo debe legislar y controlar sin subordinarse
a nadie y el Judicial debe poder anular actuaciones violatorias del ordenamiento
juridico y tener la capacidad real de imponer sanciones a quienes lo violen, sean
funcionarios de otros poderes o ciudadanos no investidos de autoridad. De eso se
trata el Estado de Derecho, es decir, nadie estd por encima de la Ley.

Cuando ante una simple manifestacién de autoridad, como la imposicién de
una multa de trénsito, el ciudadano sancionado se revela, la considera injusta
aun a sabiendas de que cometié la infraccidn, trata de evadirla bien sea inventan-
do excusas para tratar de convencer al funcionario de que tenfa eximentes para
incumplir la ley o bien tratando de comprarlo pecuniariamente para que no lo
sancione con la rigurosidad debida, ese ciudadano estd violentando la existencia
del Estado de Derecho.

Ese ejemplo, que puede parecer pueril, ilustra lo que para la gran mayoria de
los venezolanos es el Estado de Derecho. Normas juridicas que se aprecian mu-
cho en teorfa, pero que si le tocan en su esfera mds cercana, trata de desconocer,
de violar o de incumplir. Es el pais del “me da la gana” y del “mds o menos” que
describia Cabrujas. Ese estado provisional que no llega a ser definitivo. El “se
acata pero no se cumple” tan popularmente usado.

Cuando esa actitud provisional se traslada a quienes ¢jercen el poder, el asun-
to se agrava y exponencia al infinito. Esa misma mentalidad provisional, esa mis-
ma forma de abordar la Ley los convierte en los primeros violadores del Estado de
Derecho. Se cumple la norma mientras sea util a los fines de quienes encabezan
los poderes. Pero si la norma no es util a sus propios fines, se modifica (incluso
con aplicacién retroactiva) o se encarga una interpretacién acomodaticia para
darle legalidad a actuaciones ilegales o inconstitucionales.

Los ejemplos de lo que ha sucedido en nuestra Venezuela durante la vigencia
de la Constitucién de 1999 son muchos y muy gruesos. Quizds uno de los mds
relevantes, dada la notoriedad del hecho y lo poco comiin del caso, fue cémo se
dio la sustitucién presidencial ante el fallecimiento de un presidente en ejercicio
por causas naturales (Hugo Chavez).



................................................................... EL PAIS DEL MIENTRAS TANTO

Gerardo Blyde

SusTITUCION PRESIDENCIAL:

Ante el luto que embargaba al pais por el fallecimiento del presidente, la pro-
curadora senalé que tenfamos un vicepresidente encargado de la Presidencia por
30 dias mientras se convocaba a un proceso electoral.

sQué debié ocurrir?

Cuando el presidente Chévez (reelecto) solicité ausentarse del pais para tratar-
se en Cuba, debié declararse la ausencia temporal y encargarse el vicepresidente
hasta el fin de ese periodo constitucional.

Al no regresar para el 10 de enero, fecha constitucional para la juramentacién,
debié encargarse de la Presidencia el presidente de la Asamblea Nacional para el
nuevo periodo, hasta tanto el presidente electo pudiera juramentarse y asumir su
cargo.

Al regresar, el presidente electo debié ser juramentado por el Tribunal Su-
premo de Justicia. Si no era posible, el Tribunal Supremo de Justicia ha debido
nombrar una junta médica que determinara si habian causas que le impedian
asumir la Presidencia y si serfan permanentes o temporales. En caso de haberse
determinado que eran permanentes, se debié enviar el informe a la Asamblea
Nacional para que se declarara la falta absoluta.

Una vez declarada la falta absoluta, el Consejo Nacional Electoral debié con-
vocar a nuevas elecciones presidenciales y, una vez elegido el nuevo presidente, el
presidente de la Asamblea Nacional debia entregarle para que éste culminara el
periodo presidencial en curso.

¢Qué ocurrié?

La mayoria oficialista de la Asamblea Nacional se negé a declarar la falta tem-
poral y sélo aprob6 un permiso para ausentarse del pais para que el presidente en
ejercicio y candidato electo fuera a tratar su enfermedad en Cuba. Ese permiso
sirvié de base para que el Tribunal Supremo de Justicia sentenciara el 9 de enero
la tesis de la “continuidad administrativa sobrevenida”, creando la ficcién juridi-
ca de que el presidente reelecto era presidente en ejercicio para el nuevo periodo
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constitucional que comenzé el 10 de enero y difiriera la juramentacién para un
momento posterior. Esa continuidad abarcé incluso al vicepresidente y a todo el
alto gobierno.

Llegado el presidente del exterior, el TS] quiso proceder a su juramentacion,
incluso si era necesario de manera privada, pero no fue posible por su estado de

salud.

El presidente falleci6 sin haber sido juramentado para el nuevo mandato. Lo
que generd una nueva complicacién: el articulo 233 constitucional sefala que si
se produce la falta absoluta del presidente antes de su juramentacién, debe asumir
como encargado de la Presidencia el presidente de la Asamblea Nacional. Pero si
se aplica la tesis de la continuidad administrativa y la ficcién juridica creada por
el Tribunal Supremo de Justicia, al haber establecido que el presidente no jura-
mentado estaba en ejercicio de sus funciones por haber sido reelecto, se encarga
de la Presidencia el vicepresidente.

Ahora bien, si se encarga el vicepresidente, como lo anuncié la procuradora,
lo debia hacer en tanto es vicepresidente encargado de la Presidencia. Por tanto,
siendo vicepresidente no puede nombrar a otra persona para esa posicién. El ocu-
pa el cargo de vicepresidente y por ello se encarga de la Presidencia hasta que se
celebre una nueva eleccion.

La procuradora sefialé que el vicepresidente se encargaria mientras se convo-
caba a una nueva eleccién y dejaba encargado a un nuevo vicepresidente que ¢l
nombraria para poder inscribirse en el proceso electoral y participar como candi-
dato. ;Cémo puede quien estd encargado de la Presidencia por ser vicepresidente
nombrar a otro vicepresidente y dejarlo encargado de su encargaduria (valga la
redundancia)? Eso no es posible.

La Ley Orgénica de Procesos Electorales -en su articulo 58- expresa que sélo
un funcionario electo que aspire a ser reelecto en el mismo cargo que ocupa pue-
de permanecer en ese cargo durante el proceso electoral. Asi, un vicepresidente
encargado de la Presidencia, al no ser funcionario electo para ninguno de los dos
cargos, no puede permanecer en ese cargo si aspira a ser candidato presidencial.
El vicepresidente encargado de la Presidencia no puede nombrar a otro vicepre-
sidente, pues él ocupa ese cargo, por lo que si va de candidato, deberia separarse
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del cargo y no puede dejar a nadie encargado. En ese supuesto quedaria acéfalo
el Poder Ejecutivo.

La Sala Constitucional deformé la Constitucién e inventé una férmula de
sustitucién presidencial mediante la cual nunca se encargé el presidente de la
Asamblea Nacional de la Presidencia de la Republica e hizo que el vicepresidente
ejecutivo que ocupaba la Presidencia de manera inconstitucional ante la falta
absoluta de Chdvez, permaneciera en el cargo de presidente y fuera a la vez
candidato en las elecciones convocadas de manera anticipada ante la ausencia del
presidente electo y nunca juramentado como tal.

Toda la sustitucién presidencial estd claramente sefialada en los articulos
233, 234 y 235 de la Constitucién Nacional.

OTRO EJEMPLO:

Conforme a una novisima interpretacién que realizé el 9 de enero de 2013 la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, un permiso para ausen-
tarse del pais de un Presidente de la Republica no constituye per se una ausencia
temporal. Las ausencias temporales s6lo pueden ser aquellas que el propio Presi-
dente, mediante decreto, asi las autocalifique.

Dice la sentencia que una falta temporal serd aquella “que asi lo dispusiere ex-
presamente el jefe de Estado mediante decreto especialmente redactado para ral fin.
Es decir, que las ausencias temporales requieren de un acto volitivo presidencial,
expresado en decreto, para que puedan existir.

Supongamos que se produjera una invasion extranjera y que secuestraran al
Presidente en ejercicio. No habria tenido tiempo para decretar que su secuestro es
una falta temporal. El Presidente es el Comandante en Jefe de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana. Como no hay falta temporal, mientras dure el secuestro
del presidente, no puede haber un encargado de la Presidencia (que la Constitu-
cién senala deberia ser el Vicepresidente Ejecutivo) y debe tenérsele sélo a él como
Presidente en ejercicio. Asi que sélo él -y nadie mds- podria dirigir y ordenar a la
FANB que actuara en defensa de la Reputiblica. Tampoco nadie podria decretar
el Estado de Excepcién, que urgirfa decretar, por el estado de conmocién ante la
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agresion externa sufrida, pues esa atribucién es exclusiva y excluyente del Presi-

dente de la Republica.

Dijo la sentencia que en el caso concreto de un presidente reelecto, su ju-
ramentacion “puede ser efectuada en una oportunidad posterior al 10 de ene-
ro” ante el Tribunal Supremo de Justicia, “de no poder realizarse dicho dia
ante la Asamblea Nacional... “. Este acto lo fijard el TS] “una vez exista cons-
tancia del cese de los motivos sobrevenidos que hayan impedido la juramentacién”.

Es decir, la interpretacién efectuada no acogid, ni siquiera por analogia, el lap-
so mds extenso que el propio constituyente establecié para las faltas temporales
presidenciales, que es de 180 dias en caso de haber prérroga. Dejé indefinido el
tiempo por el cual un Presidente reelecto puede ausentarse del pais.

Asi, si el presidente reelecto (y en ejercicio conforme a la interpretacién) tarda
un afo, dos o més en restablecer su salud, conforme al fallo constituye el motivo
sobrevenido para retrasar su juramentacién, el pais podria tener por un ano, dos
o mds a un presidente ejerciendo sus funciones en territorio extranjero sin limi-
tacién temporal alguna.

Supongamos que el presidente asume automdticamente su nuevo periodo
como interpreté la Sala, y que estd en ejercicio de su cargo para el nuevo periodo
sin necesidad de juramentacién, que ha quedado diferida para luego, dado el
principio de continuidad administrativa que les sirvié de sustento. En virtud de
tal principio, establece la sentencia que “e/ Poder Ejecutivo (constituido por el pre-
sidente, el vicepresidente, los ministros y demds rganos y funcionarios de la adminis-
tracidn) seguird ejerciendo cabalmente sus funciones con fundamento en el principio
de la continuidad administrativa’.

Si es presidente en ejercicio, con plenos poderes y facultades, sin importar que
esté en el exterior jpor qué no emitié los decretos de nombramiento de su gabi-
nete para el nuevo periodo desde ese otro pais? ;Por qué la Sala extendié la conti-
nuidad a funcionarios no reelectos, si su designacién depende de quien si lo fue?

La tnica explicaciéon para semejante interpretacion extensiva es que el presi-
dente no estaba en condiciones de emitir decreto alguno, lo que desenmascara la
farsa de que estaba de hecho en ¢jercicio. La ficcién que juridicamente se cre6 no
se corresponde con la realidad, ni con el ordenamiento juridico vigente. Si hubie-
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ra estado en ejercicio real del cargo, hubiera nombrado o ratificado a su gabinete.
Tuvo la Sala que ampliar su interpretacion para abarcarlos a todos en la tesis de
la continuidad, aun cuando la voluntad popular sélo reeligi6 a un presidente, no
a un gabinete completo.

Todo reafirma que la interpretacién que realizaron fue en efecto “flexible-
mente dindmica”, es decir, en la medida en que se iban dando los hechos, se pro-
dujeron interpretaciones del texto constitucional, que deformaron y acomodaron
a los requerimientos politicos de quienes detentaban el poder.

DESACATOS INCONSTITUCIONALES (UN EJEMPLO
ADICIONAL):

Hasta los novedosos y nada garantistas procedimientos judiciales aplicados
por la Sala Constitucional a los alcaldes Enzo Scarano (San Diego, Carabobo)
y Daniel Ceballos (San Cristébal, Téchira), que los declaré incursos en el delito
de desacato, ordené su encarcelamiento y destituyé de sus cargos como pena
accesoria, habia sido criterio invariable de esa misma sala del Tribunal Supremo
de Justicia el siguiente: “en relacion con el desacato, ha serialado este alto tribunal
que dado el cardicter delictual del mismo, la calificacion que de este delito se
haga le compete al tribunal penal, en el contexto del debido proceso con la
garantia del derecho a la defensa” (Caso Aracelys Urdaneta, 31 de mayo de
2001, validando jurisprudencia reiterada desde el 7 de noviembre de 1995, caso
Rafael Rivas Ostos).

Las sentencias contra los alcaldes echaron por tierra 19 anos de jurispruden-
cia pacifica y reiterada de la mdxima instancia judicial del pais, de los cuales
13 corresponden a decisiones de la misma Sala Constitucional. En ellas, la Sala
se convirtid, por primera vez, en juez penal y, mediante juicio sumario, evalué
alegatos, en un mismo acto permiti6é la promocién, admisién y evacuacién de
pruebas y produjo decisiones condenatorias, sin derecho a ser revisadas en nin-
guna otra instancia.

Con esta actuacién se violenté el principio constitucional de ser juzgado por
el juez natural. Sélo un juez penal puede conocer de la comisién de supuestos
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delitos penales. El desacato es un delito. La Sala Constitucional no tiene compe-
tencia en materia penal.

También se viol el derecho constitucional al debido proceso. Nuestra legisla-
cién no admite juicios penales sumarios para la determinacién de la comisién de
un delito. El proceso penal, que ha debido ser el que -conforme a la jurispruden-
cia reiterada del propio TS]- se debia aplicar, estd concebido mediante una serie
de etapas preclusivas, segun las cuales el demandado tiene derecho a conocer con
exactitud de qué se le acusa y cudles son las pruebas que la sustentan, derecho a
oponerse y a alegar en contrario, derecho a controlar la promocién y admisién
de esas pruebas y derecho a producir pruebas que a bien tenga en su defensa. Las
normas que rigen los procesos judiciales son de orden publico. Asi, ni las partes
ni los jueces pueden subvertir su estricto cumplimiento, sin menoscabar derechos
fundamentales.

Los alcaldes fueron citados a audiencias orales para defenderse de hechos que
no les fueron especificados por la Sala Constitucional y, violando la presuncién
de inocencia constitucional, se les invirtié la carga probatoria conforme a la cual
quien alega un hecho debe probarlo. La Sala, en el auto que los convocé a las au-
diencias, dio por probados los presuntos desacatos a sus mandamientos de ampa-
ro, actuando por presuntas informaciones de prensa que -en su dicho- constitu-
yeron hechos notorios comunicacionales, que no requerfan mayor probanza. Con
esa presuncion los cité para que se “defendieran” de hechos que ya la propia Sala
daba por probados. No respetd las etapas preclusivas y de orden publico referidas
al proceso penal y, en esa misma audiencia, produjo fallos condenatorios sefia-
ldndolos como culpables del delito de desacato, ordenando su encarcelamiento y,
como pena accesoria, su destitucion.

Ademis, constituye un principio fundamental del derecho la necesaria exis-
tencia de la doble instancia para garantizar a quien se sienta inconforme con un
fallo (por considerar que la materia de fondo debatida no fue decidida conforme
a derecho o porque considere que se ha violentado derechos fundamentales), pue-
da obtener la revisién de esa decisién por otro juez que restablezca sus derechos
vulnerados. Al convertirse la Sala Constitucional en juez penal y decidir como
tal el delito de desacato, su fallo no puede ser revisado por ningtin otro juez del
pais, pues sus decisiones no son apelables o revisables en ninguna otra instancia.
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La Convencién Americana de Derechos Humanos establece que toda res-
triccién al ejercicio de los derechos politicos debe estar basada en una condena,
por juez competente, en proceso penal (Art.23.1). Si conforme a la Constitucién
Nacional corresponde a la Sala Constitucional del TSJ controlar la constitucio-
nalidad de las actuaciones de los tribunales de la Republica y garantizar derechos
humanos fundamentales, ;qué puede hacer un ciudadano cuando las violaciones
constitucionales provienen de ella misma? De ahora en mds, cada vez que se
quiera producir la detencién de cualquier ciudadano y su condena, podrd usarse
esta via expresa sin necesidad de acudir a la jurisdiccién penal.

SoNIA SOTOMAYOR

Lei con mucha curiosidad en el afio 2012 la autobiografia de la tercera mujer
que ha sido magistrado en la Corte Suprema de Estados Unidos. Se trata de la
primera latina, la sefiora Sonia Sotomayor. En “Mi mundo adorado” la jurista
narra su procedencia, sus luchas, su ascenso, sus arraigos a nuestra cultura latina
de la que siente profundo orgullo. Criada en un hogar de padres puertorriquenos,
trabajadores y sin muchos recursos econdémicos, a fuerza de estudios y trabajo fue
cumpliendo metas, destacindose. Finalmente, Obama la postulé ante el Congre-
so de su pais en el afio 2009 como juez de la Corte Suprema, cargo que desde en-
tonces ejerce con sabiduria, honestidad, independencia, imparcialidad y justicia.

La menciono para expresar la profunda envidia y tristeza que como ciuda-
dano he sentido luego de leer todo lo que narra en su libro, al compararla con
nuestra realidad, con las personas que encabezan los mds altos poderes del Estado
venezolano. Ella es prueba de que si puede haber jueces en las mdximas instancias
jurisdiccionales cuya conducta esté regida s6lo por la busqueda de la justicia y la
aplicacién de la ley y no por la complacencia a una parcialidad politica.

LA FARSA DEL EsTADO DE DERECHO:

A lo largo de todos estos anos, los venezolanos hemos vivido una inmensa
farsa. Desde su entrada en vigencia la Constitucién de 1999 —hecha para refun-
dar la Reptblica con la creacién de una nueva institucionalidad democrdtica,
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prometiendo constituir un “Estado democrdtico y social de derecho y de justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la
vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la respon-
sabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el

pluralismo politico” (Art. 3 CN)— quedé hecha polvo.

Quienes la impulsaron, violaron sus normas y procedimientos para garanti-
zarse que la institucionalidad del Estado no respondiera a esos principios, sino a
sus propios y parcializados intereses. Hoy los poderes del Estado no sirven para
proteger la vida de los venezolanos, ni la libertad. Nadie tiene garantias de un
juicio justo. La democracia se ejerce en condiciones absolutamente desiguales y
sin que haya empacho alguno en enrostrarnos el abuso de poder constante de
quienes solo desean perpetuarse en el ejercicio del mismo.

Los derechos humanos, tan defendidos por las izquierdas democrdticas del
mundo, son pisoteados sin pestafear. El pluralismo politico es calificado de trai-
cién a la patria y la ética publica, que entre otras cosas incluye la forma de ad-
ministrar los recursos que son de todos los venezolanos, no existe. El negocio, la
comision, la explotacién de los recursos publicos por un grupo que a la sombra
del Estado ha llenado sus bolsillos y sus cuentas hasta reventarlos, asquea.

De veinte magistrados iniciales, mediante la Ley del Tribunal Supremo de
Justicia, se aumentd a treinta para mantener el control politico y parcializado de
cada una de sus salas. Luego, muchos de los iniciales fueron sustituidos por otros
politicamente comprometidos.

No se asoma por sitio alguno la intencién de rectificar el rumbo y retomar los
principios y valores propugnados en la Constitucién para el nombramiento de
todas estas autoridades, que podrian ser fundamentales para que la instituciona-
lidad democrética cambie y responda a los intereses superiores de todos los vene-
zolanos y no a los de una parcialidad. Quienes ejercen el poder estdn afanados en
mantener la farsa, estirando la liga hasta que reviente.

En las democracias, los drbitros juegan un papel fundamental y los magistra-
dos son los grandes drbitros de la democracia. Estdn alli para limitar el ejercicio
del poder, para imponer la ley y la justicia, para proteger al ciudadano de los abu-
sos y arbitrariedades, para acabar con la impunidad. Qué falta nos hacen 4rbitros
y jueces como Sonia Sotomayor: sabios, honestos, imparciales y justos.
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Instituciones Bonsdi

Cada vez que pienso en el Estado de Derecho venezolano y en nuestra insti-
tucionalidad, viene a mi mente la imagen de un bonsii, ese pequefio 4rbol al que
desde siempre le cortaron sus ramas y lo amarraron con alambres para mantener-
lo vivo pero pequeno, enano a la fuerza. Trata de crecer con esos amarres pero no
puede. Asi pasan los anos, se desarrolla con la apariencia de ser grande y robusto,
pero con el tamafio inadecuado. Asi amarraron a las nuevas instituciones cons-
titucionales de 1999, para que no crecieran ni se desarrollaran independientes,
auténomas, ni justas. Asi estd de atado y desvalido el Estado de Derecho en
Venezuela.

EL pAfs DEL “MIENTRAS TANTO

En los ultimos tiempos la palabra “sransicién” ha tomado una relevancia im-
portante en nuestra patria. Varios dirigentes politicos de la oposicién suscribieron
un comunicado que hicieron publico al que denominaron “manifiesto de la tran-
sicién”. Uno de ellos fue el alcalde metropolitano Antonio Ledezma. Hablar de
transicién le costd su libertad y estd siendo enjuiciado por ello.

Pero desde hace algunos afios escuchamos a los principales voceros del go-
bierno hablar de una supuesta “transicién al socialismo”, argumento sobre la
cual basan sus acciones, usos y abusos de autoridad para justificar que cualquier
violacién al Estado de Derecho responde a ese plan de construccién de una pa-
tria socialista, por demds, contraria del pluralismo politico constitucionalmente
protegido. Contra esta “transicién” y sus consecuencias no hay ninguna accién
institucional que la limite o frene.

Tantas “transiciones” ponen de relieve que seguimos siendo un pais desman-
telado y de institucionalidad provisional. Un pais del “mientras tanto”. Y en tanto
sigamos siendo eso, nuestro Estado de Derecho, ese aspirado por todo ciudadano
de bien, donde las reglas estén claras para todos, donde nadie se sobreponga a
ellas, donde las instituciones las hagan cumplir, donde tanto funcionarios como
privados seamos iguales, ese estado permanente y sélido que sea la base para un
desarrollo arménico y sostenido en el tiempo para todos, no llegard.
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PARTICIPACION CIUDADANA

Miguel Gonzdlez Marregot'

En el siguiente trabajo presentamos algunas reflexiones puntuales sobre
las condiciones institucionales que el Estado venezolano deberia garantizar
para el ejercicio libre y el desarrollo pleno del derecho a la participacién en
el manejo de los asuntos publicos, que todos los ciudadanos tienen consa-
grado en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela®.

La referencia al derecho a la participacién de la ciudadania en la gestién
de los asuntos publicos se ubica en la esfera de la accién ejecutiva de gobier-
no y, no en el dmbito de la democracia participativa que serfa un tema de
mayor profundidad y alcance. El objeto de la reflexién emprendida surge
de las nuevas relaciones entre el Estado y la ciudadania a la luz de un nuevo
paradigma de gobierno.

Dos aclaratorias finales. Primera aclaratoria: no se ignora que la accién
del derecho a la participacién ciudadana abarca -como veremos en su mo-
mento- a todas las ramas del Poder Publico, en cada uno de los niveles
politicoterritoriales de la Republica. Segunda aclaratoria: el enfoque abor-
dado tampoco olvida al derecho al sufragio (directo, universal y secreto),
como pivote fundamental de nuestra democracia; esa democracia plural
que hemos venido disfrutando todos desde el siglo pasado y en la cual,
profesamos nuestra vocacién ciudadana.

El articulo estd dividido en cuatro secciones muy sencillas. En la prime-
ra de ellas se ubica el derecho a la participacién en el contexto de la Cons-

1 Director Ejecutivo en Asociacién Civil Gestién de Cambio.
2 El texto constitucional que se emplea en el ensayo corresponde al publicado en la Gaceta

Oficial N° 5.453 del 24 de Marzo de 2000.
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titucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. En la segunda parte se
presentan las principales implicaciones institucionales que suponen para el
Poder Publico (nacional, estadal y municipal) la apertura a la participacién
ciudadana de ciertos procesos gubernamentales. En la tercera seccién, se
presenta una serie de comentarios criticos sobre la relacién entre el Estado
y la ciudadania, en el marco del ¢jercicio del derecho a la participacién. Por
ultimo, nos atrevemos a proponer ciertos aspectos vinculados al desarrollo
conceptual e institucional del Poder Publico para reconocer e impulsar el
ejercicio constructivo y eficaz de la participacién en el manejo de los asun-
tos publicos.

EL CONTEXTO DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

La Republica de Venezuela se constituye en un Estado democrético social y
de derecho que se orienta hacia la profundizacién de la democracia, con base al
cumplimiento de leyes, la proteccién de los derechos de las personas y el respeto
de las libertades; por parte de todos los componentes estatales y privados de la
sociedad.

En ese contexto, la Carta Magna establece en su articulo 62, que:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libre-
mente en los asuntos publicos, directamente o a través de sus elegidos o
elegidas.

La participacién del pueblo en la formacidn, ejecucién y control de la
gestién publica es el medio necesario para lograr el protagonismo que
garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es
obligacién del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacién de
condiciones mds favorables para su prictica™?

La participacién ciudadana constituye pues, un derecho constitucional que
representa un eje transversal para la gestién de los asuntos piblicos. A partir de
1999, el Texto Fundamental agregd, el derecho la participacién ciudadana en
la formacién, ejecucién y control de la gestién gubernamental a las caracteristi-

3 Articulo 62 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N°
5.453 del 24 de marzo de 2000.
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cas cldsicas de la democracia tradicional vigente en Venezuela. Pero ademis, la
participacién constituye un deber para toda ciudadania y asi los se expresa con
claridad la Constitucién en su articulo 132:

“Toda persona tiene el deber de cumplir con sus responsabilidades socia-
les y de participar solidariamente en la vida politica, civil y comunitaria
del pais, promoviendo y defendiendo los derechos humanos como funda-
mento de la convivencia democritica y de la paz social™.

De esta manera, la participacion se convierte en un componente fundamental
para la vida democrdtica del pais pues exige a una ciudadania comprometida,
proactiva y vinculada a la promocién de los derechos humanos en los distintos
dmbitos de vida de la poblacién del pais. Otro aspecto crucial que delimita a la
participacién como derecho, lo constituye su articulacién con los procesos téc-
nicos de elaboracién, ejecucién y control de las politicas publicas dirigidas a la
proteccion de sectores especificos de la poblacién generalmente en situacién de
vulnerabilidad; tales como: las familias, los nifios y nifas, los adolescentes, los jé-
venes, las mujeres, los adultos mayores y los indigenas. Cabe agregar que, la par-
ticipacién es también asociada a las politicas orientadas a la adecuada atencién y
tratamiento de los derechos educativos, laborales y ambientales de la poblacién
venezolana’.

Una caracteristica adicional al tratamiento de la participacién ciudadana en
el texto constitucional es el expreso reconocimiento al derecho a la libre asocia-
cién que tienen los ciudadanos; segiin sus propios intereses. Asi la Constitucién
Bolivariana reconoce en su articulo 70 diversas formas de organizacién para la
participacién, segin sea su naturaleza politica, social o econémica®. De igual
manera, en el articulo 184 incorpora otras formas asociativas de alcance territo-

4 Articulo 132. Ibidem.

5 El Texto Fundamental hace especial énfasis en la proteccidon de los derechos sociales de
las familias, la nifez, la adolescencia y juventud, los adultos mayores y los indigenas como
en el acceso a prestacién de politicas sociales como la vivienda, la salud, la educacién, las
condiciones laborales y el ambiente. De esta manera, se compromete al Estado venezolano a
garantizar tanto la proteccién la poblacién como el acceso a las politicas publicas universales
de cardcter social.

6 Nuestra Carta Magna reconoce una amplia diversidad de medios para el ejercicio de la
participacién de distinta naturaleza. Podemos recoger aquellas de naturaleza politica como
las asociaciones con fines politicos (articulo 67), y las asambleas de ciudadanos (articulo
70). Otro tipo son aquellas entidades de naturaleza econémica y social; tales como: las
cooperativas, las empresas comunitarias, las cajas de ahorro, la autogestién y cogestion
(articulo 70), y las organizaciones no gubernamentales (articulo 184) y también la empresa
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rial como parte de los mecanismos de participacién ciudadana en la gestién de
las politicas publicas.

En sintesis, la Constitucién Bolivariana reconoce el derecho a la participacion
convirtiéndolo en un valor supremo y estratégico de su contenido; pero ademds
considera también a la participacién como un deber de todas las personas y ar-
ticula de manera directa a las politicas de proteccién y defensa de los sectores
sociales mds vulnerables, y a la aplicacién de las politicas publicas tendentes al
desarrollo de la calidad de vida de la poblacién. Por dltimo, se otorga una funcién
estratégica a las posibilidades de organizacién de la poblacién para el ejercicio de
su derecho a la participacion en la gestién de los asuntos publicos. Asi se reconoce
como actores protagonistas desde las organizaciones politicas, sociales y econé-
micas hasta las comunidades y la sociedad organizada en un amplio abanico que
induce a la conformacién de un entramado de entidades no estatales, empodera-
do con base al derecho a la participacion.

INSTITUCIONALIDAD PUBLICA Y PARTICIPACION
CIUDADANA

La participacién ciudadana representa un mandato constitucional que cruza
de manera transversal las competencias y atribuciones del Poder Publico nacio-
nal, estadal y municipal. A los efectos del presente articulo, consideramos que
la gestién del Poder Puablico supone la realizacién de tres eventos técnicos, di-
ferentes pero unidos entre si. Esos tres eventos técnicos son: i) la formacién de
politicas publicas; ii) la ejecucién de esas politicas pablicas y iii) el control de esas
ejecutorias gubernamentales.

En términos sencillos entenderemos como formacién de politicas publicas el
proceso de interaccién politica que modela la formulacién de objetivos, el modo
en que se implementard las acciones publicas dirigidas a alcanzar los objetivos
previstos y los criterios de control y evaluacién de esa politica’. La formacién

familiar (articulo 308). Por tltimo, ubicamos las entidades de tipo territorial como las
asociaciones vecinales y comunidades organizadas (articulo 184).

7 Puede diferenciarse la formacién de asuntos pablicos del proceso de formulacion de politicas
publicas aunque ambos eventos técnicos son interdependientes. La formulacidn de politicas
publicas supondria la existencia de procesos, mecanismos y procedimientos para determinar
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de las politicas publicas representa un evento donde el aparato estatal trata de
definir las acciones para atender un asunto de interés social y/o comunitario que
demanda su intervencién.

La ejecucién de las politicas publicas es definida como la puesta en marcha de
las decisiones promovidas por el Estado, en el terreno real; las cuales buscan so-
lucionar de manera al menos parcial el asunto que gener§ la intervencién estatal.
La ejecucién de las politicas publicas se materializaria de diversas maneras que
pueden incluir o no, la participacién de factores no estatales.

Por tltimo, el control sobre los asuntos pablicos inicialmente lo entenderemos
como la vigilancia, fiscalizacién y seguimiento de los procesos de formacién y
ejecucion de las politicas pablicas. En general, los procesos técnicos de control y
fiscalizacion se desarrollan desde el interior del Estado por otras entidades publi-
cas. Es sobre estos procesos técnicos, que el articulo 62 de la Carta Magna ordena
la incorporacién del pueblo a su realizacién, de manera directa o por medio de
sus representantes.

Al constituir la participacién un derecho, se ubica dentro del principio de la
exigibilidad que se fundamenta en el aserto de que para asegurar el ejercicio de
un derecho no basta con instituirlo y proveer los respectivos servicios, sino que es
necesario que existan reales obligaciones sobre los responsables de su concrecién
ante la ciudadania®. En tal sentido, los ciudadanos deben exigir a participar en
esos procesos técnicos, o al menos tratar de incidir en ellos (ver cuadro ilustra-
tivo).

con precisién, objetivos, metas y estrategias que permitirdn desarrollar las politicas y
programas abordados en el proceso de formacién de la agenda de asuntos publicos. La
CRBV no exige a los actores ciudadanos la presentacién de programas y proyectos a las
autoridades como condicién para el ejercicio de la participacién ciudadana.

8 Cunill, Nuria. Las politicas con enfoques de derecho y su incidencia en la institucionalidad
publica. Revista de Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD).
N°46. Febrero, 2010. Caracas. Venezuela.
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de programas istracién control fiscal
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Control
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publicos

Elaboracién propia

Cada rama del poder publico posee una naturaleza funcional diferente; lo
cual determinard el espacio institucional donde tendra cabida la participacién de
las personas o de sus organizaciones. Al respecto cabe destacar que, la adminis-
tracién publica es, sin lugar a dudas, la rama del poder piblico donde recae la
mayor demanda de participacién ciudadana. Y esa preferencia es comprensible
porque la administracién publica es el instrumento de gobierno, por definicién
y principio. La administracién publica es el asiento del Poder Ejecutivo y centro
vital para la toma de decisiones y distribucién de recursos destinados a atender
los asuntos de interés colectivo. En tal sentido, al presidente de la Republica, al
gobernador o al alcalde siempre se les ubicard en el “ojo del huracdn”; pues son las
mdximas autoridades ejecutivas en su dmbito territorial correspondiente; y por lo
tanto, para la ciudadania son los decisores clave para la recepcién y tramitacién
de sus propuestas, solicitudes y recomendaciones.

Con la participacién ciudadana la formacién, ejecucion y control de los asun-
tos puablicos pasan a ser tratados de forma “deliberativa y consensual” lo que
contribuirfa al establecimiento de nuevas formas de relacién entre el Estado y la
sociedad. En otras palabras, el Estado ya no estd solo; sino que por el contrario, se
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encuentra ahora obligado a reconocer y emprender sus procesos gubernamentales

acompafado de una red diversa de actores sociales y comunitarios que han sido

potenciados por su derecho constitucional a la participacién. Veamos:

1.

La formacién de la agenda de los asuntos publicos tendria que superar un
modelo de gestidn estatal autoreferenciada, burocrdtica y sin mayor cone-
xi6n con las demandas de la poblacién y, pasar a potenciar sus capacida-
des institucionales para reconocer e incorporar las propuestas, solicitudes
y recomendaciones que la ciudadania plantee. Esto significa que el Esta-
do no tendria el “monopolio” del diagnéstico para la programacién de
politicas; sino que ahora las comunidades tendrian el derecho a discutir e
incidir directamente en ese proceso de toma de decisiones. En resumen,
aqui se trata de ajustar la estructura y los procedimientos de la adminis-
tracién gubernativa a las expectativas y exigencias de los ciudadanos.

La ejecucién de politicas publicas supondria el cambio de una gestién es-
tatizada de los programas sociales y los servicios ptblicos, por un modelo
actividad que promueva la diversidad para su prestacién en condiciones
de competencia. Para ello, la realizacién de transferencia de programas
y servicios hacia entidades no estatales mediante convenios de gestién,
resultaria una opcién viable. Por otra parte, este enfoque permitiria im-
pulsar de la desconcentracién y la descentralizacién administrativa del
Estado, flexibilizando su gestién.

Por tltimo, la realizacién de la contraloria social’ sobre la realizacién de
ejecutorias gubernamentales permitird establecer una actividad guberna-
tiva basada en la gestién por resultados, la transparencia y la rendicién de
cuentas. De esta forma, las distintas ramas del Poder Publico contribui-
rian a la consolidacién de una ciudadania mds consciente de sus derechos
y, también comprometida con los procesos vinculados al mejoramiento
de su calidad de vida (ver cuadro resumen).

En Venezuela, fue promulgada un la Ley Orgénica de Contraloria, publicada en la Gaceta
Oficial Extraordinario N° 6.011 del 21 de diciembre de 2010. Atin no se tiene una evaluacién
precisa sobre el impacto de esa Ley Orgdnica sobre la Gestién Publica ni sobre la actividad
de los consejos comunales.
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Procesos

Sin participacién ciudadana

Con participacién ciudadana

Formaci6n de agenda publica

Estado auto-referenciado sin
conexién con demandas de la
poblacién

Apertura y didlogo para la
construccién de la agenda de
asuntos publicos

Ejecucién de politicas ptblicas

Ejecucién exclusivamente
estatal y centralizada

Ejecucién con participacién de
la sociedad, en condiciones de

competencia

Opacidad en los resultados
alcanzados por los programas

publicos

Impulso de mayor transparen-

Control de la gestién publica . .
cia y rendicién de cuentas

Elaboracién propia

Finamente, el tema de la contraloria social reviste una particular relevancia;
pues estd vinculada directamente con la accountability’ (o responsabilizacién) y
la exigibilidad de la participacién como derecho. Por una parte, la responsabiliza-
cién implica un compromiso formal de los funcionarios puablicos con la ciudada-
nia para la rendicién de cuentas y también para la implantacién y observancia de
las normas y procedimientos institucionales que dardn materialidad al derecho a
la participacién ciudadana. Por la otra, al realizar contraloria social se aplica el
principio de “exigibilidad” de un derecho constitucional.

Un comentario adicional en estas breves reflexiones sobre la institucionalidad
publica y la participacién ciudadana, se relaciona con la necesidad de elevar las
capacidades estratégicas de las administraciones publicas; mediante la formacién
gerencial y de su funcionariado. Los servidores publicos tendrian que capacitarse
para la formacién, formulacién, ejecucién, control y evaluacién de los asuntos
publicos; bajo la perspectiva de un contexto compartido y problematizado. De
alli que, esa formacién técnica debe estar dirigida también a desarrollar capacida-
des de negociacién, de inclusién social y de responsabilizacién; asi como también
para la comprensién de la suprema valoracién que tiene el marco constitucional
venezolano sobre los derechos humanos en general y los derechos sociales, mds
concretamente.

10 La “accountability” o responsabilizacién es un concepto referido a la préctica de la
transparencia y rendicién de cuentas en la gestién de gobierno; por parte de sus funcionarios
publicos. La responsabilizacién se orienta al mejoramiento de los procesos de gestién publica
y de la relacién de la administraciéon con la ciudadania, con base a la participacién y el
control ciudadano.
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ALGUNOS COMENTARIOS VALORATIVOS SOBRE EL
EJERCICIO DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

Transcurridos por lo menos, 15 afnos de la aprobacién de Constitucién de
1999, creemos que es posible realizar un breve balance de los avances y dificul-
tades sobre el ejercicio de la participacién ciudadana en la gestién de los asuntos
publicos.

En cuanto a los principales logros podemos citar los siguientes:

1. La incorporacién de la participacion ciudadana como derecho constitu-
cional impulsé su debate y fortalecimiento; consiguiendo su rescate y po-
sicionamiento como un asunto publico de relevancia.

2. El ¢jercicio del derecho a la participacién impulsé la creacién de malti-
ples espacios sociales y territoriales para la participacién ciudadana; tales
como: los comités de tierras, comités de salud, mesas técnicas de agua
ylo de energfa, cooperativas; entre otros. A partir del ano 2006 surgen
los consejos comunales como figura organizativa trascendente para los
distintos sectores poblacionales del pais. El surgimiento de las nuevas
formas organizativas potencia la presion vecinal sobre los agentes guber-
namentales para el cumplimiento de los objetivos previstos.

3. Laincorporacién de la participacién ciudadana obligé a la promulgacién
de un amplio marco legal destinado al establecimiento y consolidacién
en los distintos sectores de actividad piblica y en los tres niveles politico-
territoriales de la Republica.

4. El ejercicio de la participacion ciudadana produjo de manera sistemdtica
la difusién masiva de técnicas de formulacién y administracién de pro-
yectos de inversion social; tanto por parte de las agencias estatales como
de parte de entidades no gubernamentales.

5. El ¢gjercicio de la participacién ciudadana ha contribuido de manera no-
table en la difusién de los derechos humanos y en el impulso de redes de
intercambio y cooperacién entre distintas organizaciones y comunidades.

6. En materia de inversion publica, las organizaciones populares (consejos
comunales) han venido aumentando su acceso a la distribucién de los re-
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cursos publicos en materia de inversién. Al respecto, puede senalarse que
para este ano 2015, las organizaciones del denominado Poder Popular
(consejos comunales, comunas) tienen asignados hasta diez mil millo-
nes de bolivares en el Fondo de Compensacién Interterritorial (FCI) del

Consejo Federal de Gobierno (CFG).

Por ultimo, con el reconocimiento del derecho a la participacién en la
gestion de gobierno se ha comenzado un intenso proceso de renovacién
del liderazgo social y comunitario; asi como el surgimiento de nuevas
expresiones asociativas tanto en el dmbito social como en el comunitario.

Desde otra perspectiva, se hace necesario sehalar ciertas desviaciones que vie-

nen afectando la prictica de la participacién en Venezuela.

1.

El derecho a la participacién ha venido siendo tratado, desde el Gobierno
Nacional, con base a criterios partidistas y excluyentes, con lo cual se des-
virtdia su esencia y se incumplen los preceptos constitucionales referidos a
los derechos humanos. A partir del ano 2007 se viene impulsando desde
el Gobierno Nacional una estrategia dirigia a controlar las organizaciones
populares en funcién de crear un modelo de organizacién socialista que
no se contempla en la Constitucién Nacional vigente.

En el dmbito de la administracién publica (y en sus distintos niveles
territoriales) siguen prevaleciendo pricticas burocrdticas que afectan y
desdibujan los procesos de atencién a las demandas, diagndsticos y re-
comendaciones que presenta la ciudadania en el ejercicio de su derecho a
participar.

La exclusién de los consejos comunales y otras organizaciones que no son
considerados adeptas al proyecto socialista que impulsa el Gobierno Na-
cional ha comenzado a practicarse desde el ano 2006. A cientos de con-
sejos comunales se les niega y/o se les posterga el registro correspondiente
en los ministerios encargados de realizarlo, con lo cual quedan margi-
nados de los procesos que permiten el acceso a los recursos de inversion.

Desde el Ejecutivo Nacional se pretende imponer condiciones de funcio-
namiento a las organizaciones sociales y comunitarias de base; asi como
también su utilizacién politica contra la gestion de los gobiernos locales.
Esta estrategia fomenta el centralismo y la sumisién partidista de los mo-
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vimientos populares en detrimento de su propia calidad de vida y del
ejercicio pleno de los derechos constitucionales. Uno de los efectos mds
perniciosos de esta politica, es la promocién de una participacién y orga-
nizacién popular “tutelada” desde el Ejecutivo Nacional con el propésito
de establecer la hegemonia y el control de la sociedad"'.

5. Se ha establecido y consolidado una inadecuada relacién “crematistica”
entre el acceso a los recursos publicos y la “participacién ciudadana”. La-
mentablemente, para amplios sectores poblacionales la nocién del dere-
cho a la participacién ciudadana se reduce a la obtencién de recursos
econdémicos. De esta forma, la construccién de cultura ciudadana, la for-
macién civica y democritica ha venido quedando desplazada por el mero
interés monetario. Esta situacién ha generado un manejo fraudulento en
la organizacién de instancias y de procesos de participacién popular del
dmbito comunitario.

6. Los procesos de rendicién de cuentas de los recursos recibidos se han
debilitado progresivamente en atencién al tratamiento “clientelar” de los
mecanismos de acceso. Se conoce poco o casi nada sobre los procesos de
administracién que son empleados por los consejos comunales.

En el contexto descrito ;resulta pertinente proponer algunos criterios éticos
para el fortalecimiento de la préictica de la participacién ciudadana en Venezue-
la?. Sin duda, la respuesta parece ser afirmativa.

ALGUNAS PROPUESTAS PARA FORTALECER EL EJERCICIO
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

En esta tltima seccién del articulo se ha llegado un poco mis lejos y se pre-
sentan algunas consideraciones inacabadas que tratarian se sugerir ciertas lineas
de accién dirigidas al fortalecimiento del ejercicio de la participacién ciudadana
en Venezuela.

11 ElPrograma de la Patria en su objetivo nacional 2.3 contempla: “la gestacién y desarrollo de
nuevas instancias de participacién popular dan cuenta de cémo la Revolucién Bolivariana
avanza consolidando la hegemonia y el control de la orientacién politica, social, econémica
y cultural de la nacién”.
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Se parte de valorar la participacién como un derecho humano fundamental
vinculado a la libertad, al ¢jercicio pleno de la ciudadania y también como expre-
sién auténtica de la verdadera democracia social y de derecho. Esta consideracién
supone que todos los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a la participa-
cién activa, libre y responsable en el progreso de Venezuela; asi como también
a contribuir y disfrutar de su desarrollo cultural, econédmico, social, politico y
territorial en un marco de respeto a la Constitucién Bolivariana, a los derechos
humanos y a la democracia.

También se estima que el fortalecimiento de la participacién ciudadana pasa
por la exigencia de garantias para su pleno desarrollo, como proceso social y poli-
tico auténomo, critico y dindmico. Con el mismo, se propone la democratizacién
de las relaciones de poder en la sociedad venezolana. Un aspecto importante lo
constituye el establecimiento de obligaciones estatales y responsabilidades de la
sociedad civil para el ejercicio pleno de la participacién como derecho humano
fundamental.

Por otra parte, un nuevo paradigma para el funcionamiento de la gestion
gubernamental es necesario. En efecto, la participacién en los asuntos publicos
requiere de una administracién publica democrdtica, descentralizada, descon-
centrada, incluyente y responsable que promocione la accién del “tejido social”,
como medio de control democrdtico y social de su actividad institucional. Para
el efectivo control ciudadano el acceso a la informacién publica tiene que ser
garantizado; mediante mecanismos precisos y confiables.

El ejercicio de la participacién tendria que potenciar el posicionamiento del
pueblo, (entendido como individuo, como comunidad y como entidad asociati-
va), para la incidencia democrdtica y social sobre los procesos gubernamentales.
Para ello, el respeto por la autonomia de los movimientos populares, comunales
y sociales tiene que ser uno de los ejes para fortalecer su participacién en los
asuntos publicos.

Otra de las garantias fundamentales es el impedimento de la discriminacién y
la exclusién basada en creencias politicas o religiosas, condicidén social, de raza, de
género o de cualquier otro tipo, que viole los derechos humanos y las libertades
democriticas. Las experiencias negativas de discriminacién de consejos comu-
nales y asociaciones vecinales por motivos ideoldgicos deben ser eliminadas en
forma definitiva.



.................................... TRAS LA PISTA DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

Miguel Gonzdlez Marregot

Los modelos de participacion ciudadana

Un modelo negativo: la participacién El modelo positivo y nuestra propuesta
“tutelada”

.- Impulsada desde el Estado para la hegemonia | .- Impulsada desde el Estado y la sociedad, para
revolucionaria y el control de la sociedad lograr cambios democraticos
.- Formalizacién estatal: eleccién, organizacion, | .- Diversidad en procesos de organizacion.
registro y financiacién Respeto a la autonomia y a las leyes
.- Cooptacién de la participacion y el ¢jercicio | .- Integracién de los distintos medios de
ciudadano participacién: social, territorial y politica
.- Competitiva y excluyente: la participacién es | .- Cooperativa e incluyente: la participacién es
s6lo para los afectos al proyecto comunal un derecho de todos

Elaboracién propia

La planificacién puede convertirse en una herramienta estratégica para la
construccién del pais que merecemos todos los venezolanos y venezolanas. La
planificacién serd concebida como un instrumento para la participacién, la des-
centralizacién y la construccién de consensos con los distintos sectores de la ciu-

dadania de nuestra Nacién.

Una adecuada estrategia para el ejercicio de la participacién requiere de la
promocién de buenas préicticas de responsabilidad social empresarial y, en ge-
neral, que las iniciativas del sector privado contribuyan a la realizacién exitosa
de los proyectos consensuados y contemplados en los distintos niveles politico-

territoriales de gobierno.

La participacién necesita de una visién descentralizada de las politicas de de-
sarrollo. En tal sentido, se hace necesario la creacién de mecanismos y espacios de
encuentro y de didlogo donde participen las autoridades puablicas y la sociedad ci-
vil y los movimientos comunitarios. Esta conjuncién es con el propésito de inter-
cambiar opiniones y determinar politicas, programas y proyectos en el proceso
de transformacién del territorio en sus diversas instancias politicoterritoriales.

Por dltimo, la estrategia para el fortalecimiento de la participacién deberia
propender al mejoramiento de las instancias de participacién existentes. No cabe
duda que, la red institucional existente de medios para el ejercicio de la participa-
cién ciudadana debe ser mejorada. La participacién no debe restringirse a meca-
nismos burocrdticos y partidistas o a pequenos circulos. Por el contrario, a las ins-
tancias de participacién deben tener acceso todos los ciudadanos y ciudadanas.
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Estap0O DE DERECHO Y ECONOMIA INSTITUCIONAL

Las instituciones politicas juegan un papel central en el desempefio econémi-
co de una nacién y en la resolucién de conflictos no solamente entre ciudadanos,
sino entre los que detentan, en la actualidad o en el futuro, el poder politico.
(Acemoglu y Robinson, 2007, p. xii)

Algunos autores, como Mercado (2014) definen el Estado de Derecho como
“aquel donde la ley es el instrumento que guia la conducta de los ciudadanos y las
instituciones en un pais. Y en ello van implicitos la transparencia, lo previsible de
las decisiones y la capacidad institucional para prevenir y solucionar eficiente y pa-
cificamente los conflictos” (p.1). Otros autores relacionan la idea del Estado de
Derecho con la Gobernabilidad, entendida como la evaluacién del desempeno
institucional en la ejecucién de las politicas publicas Desde esta perspectiva, se
habla entonces de crisis del Estado de Derecho cuando las instituciones publicas
trabajan de modo ineficiente. (Garcia, 2014, p. 1).

De acuerdo con Garcia (2014, p. 5) el Estado de Derecho pretende garanti-
zar la convivencia social a partir de la renuncia de cada individuo a su libertad

1 Economista egresado de la Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB), Caracas,
Venezuela. Doctor en Economia Teérica y Cuantitativa de la Universidad Auténoma de
Madrid, Espana. Master en  Liderazgo Politico y Direccién de Instituciones
Politico-Administrativas. Universidad de Alicante, Espafia. Director del Area de Postgrado
en Ciencias Econdmicas de la UCAB. Profesor de pregrado y postgrado en la UCAB y en
la Universidad Central de Venezuela (UCV), Caracas, Venezuela. Investigador asociado del
Instituto de Investigaciones Econdmicas y Sociales de la Universidad Francisco de Vitoria,
Madrid, Espana. E-mail: Imorales@ucab.edu.ve.
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absoluta, lo que implica desde la perspectiva de la economia institucional, que
cada persona se somete voluntariamente a intercambiar derechos de propiedad
bajo un determinado orden, todo ello con el objetivo de obtener un nivel de
bienestar colectivo superior. En este sentido, el orden constituye una restriccién
a la libertad individual, y permite a su vez el ejercicio de la autoridad publica, al
ejercicio del poder.

Para la economia institucional, en particular para autores como Brennan y
Buchanan (1987, p. 86) el ¢jercicio del poder supone que los individuos que
ejercen la autoridad se comportardn del mismo modo en que lo hacen cuando
maximizan su bienestar individual, es decir, se comportan como el homo econo-
micus, que buscar maximizar su bienestar o el de su grupo politico en lugar de
maximizar el bienestar colectivo. Para ambos casos pueden hacer uso discrecio-
nal del poder conferido, salvo que existan un conjunto de restricciones institu-
cionales que se lo impidan. Ese conjunto de restricciones institucionales es lo que
podriamos llamar el Estado de Derecho, que es el conjunto de reglas que “definen
los espacios privados dentro de los cuales cada uno de nosotros podemos llevar a cabo
nuestras actividades” (p. 43).

En este sentido, Aftalion y otros (1980) definen el Estado de Derecho como
“aquel cuya constitucién limita la actividad de los “poderes” del Estado — o del
gobierno — de tal modo que asegura al siibdito un minimo de libertad infranquea-
ble”. El Estado de Derecho busca entonces establecer un conjunto de reglas y de
instituciones que minimicen la discrecionalidad de los gobernantes y reduzcan la
incertidumbre entre las personas a la hora de resolver sus problemas entre ellos o
con el Estado, y a la hora de tomar decisiones en materia econdmica, tales como
decisiones de produccién, de inversion o de consumo, de manera que los agentes
se enfrenten a menores costos de transaccién al momento de realizar procesos
de intercambio, de bienes o de derechos de propiedad mds alld del 4mbito de las
mercancias. Por eso North (1995, p. 13) las define como “limitaciones ideadas por
el hombre que dan forma a la interaccion humana’”, y el objetivo de las institucio-
nes es reducir la incertidumbre en la vida cotidiana.

Para Mercado (2014) las economfias con un Estado de Derecho débil enfren-
tan barreras adicionales para progresar, entre otras cosas por la existencia de la
incertidumbre y su influencia en la toma de decisiones econémicas. En el caso de
la incertidumbre politica, este fendmeno ha adquirido protagonismo en la eco-
nomia politica en los tltimos afos, sobre todo a partir de la crisis financiera del
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ano 2008. Segin Kelly, Lubos y Veronesi (2014, p. 1) esta fue la razén esgrimida
por Standard & Poor’s para reducir la calificacién de riesgo de la deuda emitida
por los Estados Unidos en el afio 2011.

Cuando los gobiernos toman sus decisiones, tienen motivaciones de cardcter
econdémico, como el bienestar econémico de la poblacién, y motivaciones politi-
cas, como los costos asociados a la puesta en marcha de una determinada politica
publica, los cuales pueden no solamente son inciertos, sino que ademds afectan la
certidumbre de la aplicacién de politicas econdmicas potenciales o futuras, lo que
puede llevar a mantener las politicas actuales aun cuando estas ya no tengan ca-
pacidad de resolver los problemas actuales (Kelly, Lubos y Veronesi, 2014, p. 6).

Para Garcia (2014, p. 25) la incertidumbre politica trae como consecuencia el
desarrollo de la economfia informal, sirviendo éste como un mecanismo alternati-
vo que busca evadir los altos costos de transaccion que imponen las instituciones.
Por ser informales, estas actividades no cumplen los requisitos legales exigidos.
De Hecho, en ocasiones los excesos de regulacién constituyen una de las causas
de la propagacién de la economia informal.

Una de las complejidades de la incertidumbre politica es el tema de la medi-
cién, donde existen varias propuestas metodolégicas, algunas de las cuales co-
mentamos a continuacién.

R1EsGO rAfs Y EsTADO DE DERECHO: INTENTOS DE
MEDICION

Existe una gama de metodologias para la medicién del riesgo pais, unas mds
enfocadas al enfoque cualitativo y otras al enfoque cuantitativo. En el caso del
Estado de Derecho, autores como Bouchet y otros (2003, p. 19) intentan medirlo
a través de lo que ellos denominan el Riesgo de la Politica Gubernamental (Go-
vernment Policy Risk) que incluye desde los cambios en las politicas econdmicas
(control de cambios, restricciones comerciales, etc.) hasta expropiaciones o con-
fiscaciones de bienes. Los autores lo diferencian del Riesgo Politico, dejando este
tltimo para medir los cambios reales o potenciales en el sistema politico, como
consecuencia de conflictos internos o externos.

Political Risk Services (2015) publica una Guia Internacional de Riesgo Pais
(ICRG, por sus siglas en inglés) donde incluyen una medicién del riesgo politi-
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co, considerando entre sus factores la estabilidad del gobierno, con un 12% de
ponderacién, y la Ley y el Orden, con un 6% de ponderacién. En este dltimo se
intenta medir la fortaleza e imparcialidad del sistema judicial, asi como la obser-
vancia y el cumplimiento de la ley por parte de la poblacién. En la medida en
que las condiciones empeoran, la probabilidad de un cambio politico aumenta.

Autores como Kelly, Lubos y Veronesi (2014, p. 8) evaldan el precio de la
incertidumbre politica a través de un modelo tedrico de eleccién publica, encon-
trando evidencias de que la incertidumbre politica puede ser valorada mediante
el mercado de opciones, en particular los grandes eventos politicos, como las
elecciones o la adopcién de politicas econdmicas especificas, por ejemplo. Las
opciones financieras se adaptan bastante bien a este fenémeno porque estas se
caracterizan por tener vencimientos cortos y permitir la posibilidad a los agentes
econémicos de elegir tomar o no cobertura de determinados riesgos. En este
modelo las variables que miden el riesgo son: la volatilidad de la opcién, la vo-
latilidad de la monetizacién, y la varianza de la prima de riesgo, incluyendo los
posibles saltos que tenga esta prima de riesgo como consecuencia de la activacién
de ciertos eventos politicos. Los autores encuentran una relacién positiva entre
el valor de la opcién y la incertidumbre politica, y los saltos de precios reflejan
el modo en que la prima de riesgo busca compensar a los inversionistas por los
riesgos que asumen al mantener en sus portafolios de inversiones los activos de un
determinado emisor. También encuentran que la volatilidad implicita del precio
de las opciones es mayor en la medida en que las condiciones econémicas son
peores.

Otro intento de incorporar el Estado de Derecho en las mediciones econémi-
cas es el Indice de Competitividad Global, donde se considera la independencia
del poder judicial, el favoritismo de los gobiernos en las decisiones (corrupcién),
el impacto de la violencia y el crimen en los costos de las empresas, y la existencia
del crimen organizado (Mercado, 2014, p. 1). En el caso de la corrupcidn, hay
indicadores enfocados solamente a este aspecto, como el Indice de Percepcién de
la Corrupcién que publica 7he Economist, que mide anualmente el porcentaje de
la poblacién que fue victima de la corrupcién (Funds Society, 2015, p. 1).

Algunas de estas metodologias se pueden abordar para el caso venezolano a
través del uso de indicadores de riesgo pais y del estudio de su comportamiento
en el tiempo, como se verd en la siguiente seccién.
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LA INFLUENCIA DEL EsTADO DE DERECHO EN EL
RIESGO PAfS DE VENEZUELA

Una de las modalidades mds comunes para medir el riesgo pais es a través de
la prima de riesgo de las emisiones de bonos soberanos en los mercados inter-
nacionales. El indicador ms popular es el Indice de Bonos de Mercados Emer-
gentes de JP Morgan (EMBI), el cual se publica por paises y por regiones. Para
el caso de Venezuela, este indice se ubica actualmente en 2.680 puntos bdsicos
(6 de marzo de 2015), lo que significa que el rendimiento de los bonos de deuda
venezolanos emitidos en moneda extranjera estd casi 27 puntos porcentuales por
encima del rendimiento de los bonos emitidos por el gobierno de Estados Unidos
(Tesoro Americano). Para enero del ano 2000, este indice se ubicaba en 827 pun-
tos bdsicos. Si se compara con el mismo indice para América Latina, Venezuela
estd al 6 de marzo de 2015 2.085 puntos bésicos por encima del promedio de
América Latina, cuando en el afo 2000 estaba apenas 647 puntos bdsicos por
encima del promedio. Y si se compara con el indice global para todos los merca-
dos emergentes, Venezuela estd al 6 de marzo de 2015 en 2.282 puntos bdsicos
por encima del promedio global, cuando en el afio 2000 estaba apenas 91 puntos
basicos por encima del promedio.

Grifico 1. Indices de Mercados Emergentes
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89



EN BUSQUEDA DEL ESTADQO DE DERECHQ  cveeeereeeeeremmiiiaaiiiiiiiiiieen

90

El incremento del riesgo pais de Venezuela, medido a través del Indice EMBI,
estd explicado por muchos factores de riesgo, y como se comenté antes, el eleva-
do nivel de riesgo no es algo nuevo para esta economia. Sin embargo, lo que si
ha cambiado ha sido la volatilidad de este indice. Para efectos de medicién de la
incertidumbre, tiene mds sentido utilizar una medida de riesgo del propio indice
que su crecimiento en el tiempo. En este sentido, se puede observar que la desvia-
cién estdndar de los retornos diarios del indice de riesgo pais de Venezuela duran-
te el actual gobierno es de 2,3%, mientras que para la administracion anterior del
presidente Chévez (considerando un mismo perfodo de tiempo, inmediatamente
anterior, para ser consistentes) la desviacién estdndar fue de 1,8%, es decir, desde
marzo de 2013 la volatilidad promedio diaria del riesgo pais se ha incrementado
un 26%. De hecho, la mdxima variacién diaria que presenté el riesgo pais de
Venezuela de marzo-2013 a marzo-2015 fue de 11,6% en un dia, mientras que
en el periodo similar inmediatamente anterior la mdxima variacién fue de 7,9%,
es decir, la mdxima variacién diaria aumenté un 46%, comparando periodos de
similar longitud (ver grafico 2).

Grifico 2. Volatilidad del Riesgo Pais de Venezuela
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Buena parte de esta volatilidad estd relacionada con los eventos politicos y la
incertidumbre que ellos generaron sobre los inversionistas. Por ejemplo, durante
las semanas previas a las elecciones del mes de abril de 2013, se pudieron observar
variaciones de indice de riesgo pais de hasta 6,9% en una semana, dado el cerra-
do margen entre los candidatos con mds posibilidades. Luego de las elecciones,
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la variacién porcentual diaria aumenté hasta 17,5% en una semana, lo que pa-
reciera indicar que los inversionistas tenfan unas expectativas que diferian de la
opcién de politica ganadora en el mes de abril. Esta es una situacién que se repite
en diciembre de 2014, cuando la volatilidad diaria llegas hasta 13,9%; y luego de
los resultados electorales alcanza el 32% de variacién diaria el indice, reflejando
nuevamente las expectativas de los agentes respecto de las politicas econémicas y
de gobierno de la actual administracién.

Otro indicador proxy del Estado de Derecho al cual se tuvo acceso es el Indi-
ce de Percepcién de la Corrupcion, Venezuela ocupa el cuarto lugar en América
Latina, como lo muestra la Tabla 1. Si bien es cierto que el indice no mide la co-
rrupcién real o efectiva sino solamente una percepcion, es indicador importante
porque afecta las expectativas que pueden formarse los inversionistas acerca del
funcionamiento institucional de la economia.

Tabla 1. Indice de Percepcién de la Corrupcién

Paiz Percepeion de Corrupcion
Bolivia 30.2%
Paraguay 28.1%
Meéxico 272%
Venezuela 265%
Pari 264%
Ecuador 260%
Honduras 23 0%
(Guatemala 20,7%
Panama 188%
Argentina 16,8%
(Guyana 158%
(Costa Rica 15,5%
MNicarapma 14.7%
Brasi 139%
Colombia 136%
El Sakvador 9.8%
Uruguay 6.7%
(Chile 53%

Fuente: The Economist (eitade en Funds Seciety, 2015)

En cualesquiera de los dos indicadores de riesgo es evidente no solamente el
incremento del nivel de riesgo pais, sino también el aumento de la volatilidad de
su comportamiento, lo que deja en claro las expectativas adversas de los agentes
econémicos con respecto al desempeno econdémico actual y su devenir en el corto
plazo.
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ADMINISTRACION

Rafael Armando Rodriguez D.

“La investigacién debe tener la suficiente indepen-
dencia de los intereses creados que ser audaz y pre-
guntar sin miedo ni ningin trato de favor. Debe
gozar de la proteccién de la Constitucién, de ma-
nera que pueda proteger nuestros derechos como
ciudadanos”.

Nelsén Mandela

El Estado de derecho aprendido en la academia, bajo una concepcién simple
serfa aquel que se rige por un sistema de leyes e instituciones ordenado en torno
de a la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual es el fun-
damento juridico de las autoridades y funcionarios, que se someten a las normas
de ésta. En tal sentido, seria sencillo afirmar en base a esta primera premisa que,
cualquier medida o accién debe estar sujeta o ser referida a una norma juridica
escrita. A diferencia de lo que sucede ocasionalmente en muchas distorsiones,
donde la manifestacién del poder se realiza en base de acciones sin que medie
una norma juridica.

Volviendo al estado de derecho aprendido, las leyes organizan y fijan limites
de derechos en que toda accién estd sujeta a una norma juridica previamente
aprobada y de orden publico, para decir de obligatorio cumplimiento; por ende,

1 Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela (2003). Especialista en Derecho
Administrativo y Urbanistico. Vice-Presidente de la Fundacién Madiba y de la Asociacién
Civil Humania Venezuela. Ex Director de Justicia Municipal de la Alcaldia del Municipio
Chacao (2011-2013). Coordinador General de la Comisién de Urbanismo, Ingenieria Local,
Vialidad y Transporte del Concejo Municipal de Sucre.
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adentrando al tema sobre la justicia administrativa, debe ser estudiado induda-
blemente bajo dpticas separadas para la mejor compresién de un lector, toda vez
que el ciudadano comin se enfrenta a uno académico, formal, técnico o legisla-
tivo y otro de indole practico o del acontecer diario.

Si se basa sin mayor visién, desde el primer escenario, es decir, conceptual
y regulatorio positivo, nos encontramos que la justicia administrativa ha sobre-
vivido con una serie de normativas dictadas desde el afno 1981 sin reforma a la
presente fecha y unas normas novedosas de este quinquenio, sobre el dmbito
netamente jurisdiccional, lo cual nos permite concluir, que estariamos en un
avance y hasta en buena manera, adecuados a ese “deber ser” Gnicamente desde
el dmbito normativo.

A los fines de resumir el presente estudio y avanzar en el encuentro del desa-
rrollo del estado de derecho en la justicia administrativa, debe tenerse claro que
nuestra justicia administrativa, estd prevista para ser en todo momento una ins-
tancia para evaluar el “objetivo” y de “revisién” del acto o actuacién de la admi-
nistracién publica, ya que el estado de derecho en si mismo presupone la posibili-
dad efectiva del control judicial de todo aquello que emane de la Administracién
publica, ratificando lo anterior en los articulos 141 y 206 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela®, sin dejar de cobrar importancia la auto-
nomia e independencia de los poderes publicos.

Ahora bien, reconocido someramente el hecho de un avance en el sistema ju-
dicial administrativo desde el 4mbito teérico, no es menos cierto que dentro del
estado de derecho se evidencia para el conocimiento de todos los administrados
sin distincién alguna, el privilegio de autotutela administrativa que goza la ad-
ministracién y que se constituye indudablemente un sector importante a evaluar
para el presente articulo, ya que lo que se desea plasmar en las paginas siguientes,
es mds que una visién exhaustiva del tema en concreto y refiere sobre la propia
autotutela en el procedimiento ejecucién de los actos administrativos emanados
de cualquier érgano de la administracién publica.

Por ello, se desea buscar gracias al previo arqueo doctrinario, jurisprudencial
y de derecho comparado bajo una éptica critica y de manera sistemdtica, los
problemas que limitan el ejercicio eficaz de este privilegio y en el caso de nuestro

2 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 de la Republica Bolivariana de Venezuela de fecha
24 de marzo de 2000.
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ordenamiento juridico del aseguramiento del Estado de Derecho, a los fines de
encontrar las soluciones que coadyuven al desarrollo de la actividad administrati-
va en relacién con los administrados, apegado en todo momento a los principios
y garantias que les amparan.

En este sentido, a través de un esbozo del marco conceptual, estructural y
funcional de la Administracién como ente subjetivo, y su configuracién en el
derecho comparado se podrd concluir con la verdadera eficacia y debilidad del
privilegio de ejecucién de los actos dictados por la propia Administracion, asi
como las precisiones y soluciones dentro del marco legal que le es aplicable a la
fecha actual.

La potestad de autotutela ejecutiva ha estado encarnada en el propio seno del
Ejecutivo Nacional desde las Constituciones anteriores a la vigente, con la en-
trada en vigencia de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos’, se
establece en un capitulo independiente como se llevaria a cabo la ejecucién vo-
luntaria y de manera forzosa de los Actos emanados de la propia Administracion.

Para ello resulta oportuno hacer un recuento del nacimiento de la menciona-
da Ley Sustantiva y Adjetiva del Derecho Administrativo Venezolano y asi com-
prender lo lamentable que resulta en nuestros dias la consecuencia de transpolar
en nuestro pais sin mds restricciones el modelo italiano sobre los procedimientos
administrativos. Se reconoce que esto trajo grandes alcances, donde a través de
un texto normativo se regularia taxativamente las fases y formas de constituir un
Acto Administrativo en cualquiera de sus 4mbitos, evitando que respetablemente
la Dra. Hildegard Rondén de Sansé, creara doctrina administrativa sin basamen-
to legal constituido.

Frente a la promulgacién de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivos, se evidencia como nuestro ordenamiento juridico regula y neutraliza en
todo lo concerniente a las relaciones juridicas entre los Administrados y la propia
Administracién, naciendo posteriormente los textos legales que enumeran los
principios para llevar a cabo con eficacia cada una de las actuaciones?, no por
ello debe dejarse de reconocer los inconvenientes y lagunas presentadas en los

Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1° de julio de 1981.

Verbigracia: Ley de Simplificacién de Trdmites y Ley Orgdnica de la Administracién
Publica, incluyendo acd la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y la mds novedosa
Ley Orgénica de la Jurisdiccién Especial de lo Contencioso Administrativo.

A

95



EN B[}SQUEDA DEL ESTADQO DE DERECHQ  cveeeereeeeeremmiiiaaiiiiiiiiiieen

96

novedosos textos normativos, entre las cuales se encuentra el objeto y visién del
presente articulo, que es cémo llevar a cabo eficazmente la autotutela ejecutiva de
los Actos Administracién y en este punto se presentan serias limitaciones consti-
tucionales o legales.

En este sentido, al momento de normar el procedimiento administrativo en
base al Cédigo Italiano, a pesar de recoger algunas posturas sostenidas en la an-
tigiiedad por Espafia y Alemania, se transcribié casi todos los aspectos que a la fe-
cha se aplican gracias nuestra Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos;
pero se obvié totalmente los aspectos minuciosos o detallistas que mermarian en
lo que hoy se reconoce como una inseguridad juridica, entre esas omisiones se
encuentra como la Administracién ejecutaria forzosamente los Actos emanados
por ella o la manera de soslayar situaciones juridicas o derechos adquiridos por
los administrados, que estdn salvaguardados por el estricto orden constitucional.

Frente ello, los Organos de la Administracién Publica simplemente se han li-
mitados a buscar entonces un mecanismo de llevar a cabo la ejecucién de un Acto
intentando en todo momento no violentar derechos o en caso contrario encontrar
una salida donde violentaria la menor cantidad de garantias a los particulares.

En vista del predmbulo anterior, entonces seria pertinente precisar en primer
lugar como algunos tratadistas, doctrinarios y estudiosos del derecho adminis-
trativo tanto nacionales como de la doctrina internacional comparada’, han esta-
blecido sobre la Autotutela Ejecutiva de la Administracién, como un privilegio,
como una potestad, quizds como una prerrogativa 0 una mera competencia atri-
buida; sin embargo, todos enfocan esta funcién de la Administracién como un
efecto inherente a la misma, que nace inmediatamente al haberse emitido la de-
cisidén; o en una “visién purista” del derecho, al haberse manifestado la voluntad
de la Administracién en un determinado momento.

En consecuencia algunos doctrinarios, pasan de estas descripciones que rela-
tan simplemente la forma de esta potestad y acentda su posicién resefiando que
esa Autotutela Ejecutiva se refiere inicamente a la Ejecutividad y Ejecutoridad
de los Actos Administrativos, afirmacién que es compartida de manera personal
al poder verificarse que sélo son estos dos supuestos los establecidos y regulados
en nuestro basamento legal en el Derecho Administrativo, motivo por el cual se

5 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo; FERNANDEZ, Tomis Ramén. “Curso de Derecho
Administrativo”. Madrid. Civitas, 1995.
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pasard a analizar cada una de estas facultades, asi como las respectivas limitacio-
nes que estas presentan, para finalmente establecer alguna solucién enmarcada
dentro de un supuesto juridico adecuado a la normativa venezolana.

En consecuencia, sobre estas consideraciones previas se podria precisar enton-
ces que la potestad de autotutela ejecutiva debe entenderse como que la Admi-
nistracién estd exenta de la carga de someter sus Actos de un previo juicio decla-
rativo a un juicio ejecutivo, como estarfa a diferencia de ellas los demds sujetos
juridicos de nuestro ordenamiento actual o de la justicia ordinaria.

Sentando la posicién doctrinaria y personal sobre este aspecto, ahora se plantea
la siguiente controversia, cémo obliga la Administracién a un particular cuando
la decisién de un asunto planteado ha sido imponerle al mismo una obligacién
de hacer o no hacer de una determinada actividad u obligacién, si se demuestra
la reticencia o actitud contumaz por el cumplimiento voluntario.

En el caso en que la obligacién deba ser cumplida por la propia Administra-
cién serfa sencillo, ya que con una simple instruccién o mandato se libera de ello
y se acata inmediatamente, ejemplo: suspender los salarios a un funcionario por
una decision disciplinaria, en este particular seria visible la ejecucién de un Acto
Administrativo de manera voluntaria sin mayores contenciones objeto de comen-
tarios, so pena de incurrir la propia Administracién en un desacato.

Pero en el primero de los casos planteados de ejecucién de los Actos, es decir,
de manera forzosa, los escenarios y las limitaciones se modifican, en otros paises
el incumplimiento del particular a una obligacién impuesta de manera voluntaria
conlleva a incurrir en un ilicito penal que accesoriamente conlleva a una decisién
judicial que apoye el acatamiento y ordene la ejecucion forzosa -Common Law-,
pero en el caso de Venezuela no es asi y es cuando se adentra a las limitaciones
que imponen nuestro basamento legal.

En nuestro caso, el hecho de que el Acto Administrativo sea ejecutorio, con-
lleva a exigir como se expres6 anteriormente, a la exigencia del cumplimiento
sin auxilio de los otros poderes como herencia quizds de los estados absolutos
y expresados en las normas de manera positiva como actuacién obligante de la
Administracién, preceptuada en el articulo 79 de la Ley Orgdnica de Procedi-
mientos Administrativos vigente, pero en nuestro caso la idea sostenida no puede
ser asumida de manera sencilla o de ficil aplicaciéon por cuanto existen derechos
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y libertades de los ciudadanos consagrados en nuestra Constitucién de la Repa-
blica Bolivariana de Venezuela y desarrollados en los textos legales subsiguientes
en el orden jerdrquico de normas.

En esta perspectiva, es importante reconocer que esta actuacion obligante de
la Administracién de Ejecutar sus propios actos, debe realizarse en los casos de
decisiones tomadas que colocan en una situacién desfavorable al administrado y
que pueda resistirse a cumplirlas de manera voluntaria, con esto se quiere llevar a
determinar que no todos los Actos emitidos por la Administracién son suscepti-
bles a ser encomendados a la ejecutividad y ejecutoriedad, como algunos doctri-
narios podrian afirmar, en base al criterio personal solo los actos senalados en la
primera parte de este pdrrafo son los que indudablemente deben ser amparados
por esta facultad administrativa.

En base a lo anterior, la tutela efectiva serfa esa facultad que debe llevarse a
cabo en todo momento como una consecuencia de la satisfaccion de los intereses
colectivos desplazando a los intereses individuales, con ello también se quiere
significar que la Ejecutoriedad y Ejecucién de los actos administrativos no se
lleva en los actos cuasijurisdiccionales o decisorios, por lo que una vez mds en el
presente, se rebate la tesis de esa prerrogativa que deba llevarse a cabo en todos
los Actos que emanen de la Administracién; destacando en este sentido que resul-
tarfa inoficioso exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley
Orgdnica de Procedimientos para la ejecucién de los actos en pagos de multas
sucesivas, que ademds de ser un monto irrisorio no persigue de ninguna manera
conseguir restituir el derecho violentado enmarcado por la decisién de la Admi-
nistracién, incluyendo al interés general.

Ademds de los problemas planteados de los cuales se ha establecido criterio
personal sobre ellos, es imposible dejar de precisar que el derecho a la defensa y
la tutela judicial efectiva son garantias o preceptos constitucionalizados, especi-
ficamente en el articulo 68 de nuestra Carta Magna, donde debe protegerse a
los fines de llevar a cabo la facultad ejecutiva, como ya hemos senalado, un acto
previo o decisor del asunto planteado en donde se imponga obligaciones a un
particular, tal como también lo establece el articulo 78 de la Ley Orgédnica de
Procedimientos Administrativos.

En este sentido, este derecho constitucional mds que una limitacién al ejer-
cicio de la potestad ejecutiva de la Administracién es una obligacién de certeza
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y seguridad de las actuaciones emanadas por ella, evitando en consecuencia una
actuacién ilegal por una “via de hecho” que no revela certeza, proporcionalidad
y demds principios que rigen la actividad administrativa, y que algunos proce-
dimientos se aplican con esta carencia, convirtiéndose con el pasar del tiempo
como una vulgar “prictica administrativa”, defendida por los érganos de la Ad-
ministracién.

Asimismo, se encuentra entonces el hecho de que ademds de asegurar la pre-
existencia de un acto, la Administracién debe prevalecer el hecho de una posible
suspension de efectos de los actos emanados por esta, la cual debe ser previa-
mente solicitada, sin contar que el mismo Organo que expidi6 la orden podria
asentir el hecho de acordar la suspensién de los efectos de un acto porque medie
la interposicién de un Recurso Administrativo, ello serfa otro punto de discusién
por cuanto a pesar de que varios autores nacionales consideran que esta potestad
se configura como un beneficio de los administrados, sin dejar de sostenerse de
igual forma, la Ley indica que la interposicién de los Recursos no suspenden los
efectos del acto per se, por lo que al no ajustarse al Principio de Legalidad harfa
incurrir a la Administracién en un Control Difuso que compete al orden juris-
diccional.

Otro punto de discusién seria lo que el Tribunal Supremo Espafiol considerd
necesario a los fines de preservar que en la ejecuciéon de un acto, se ocasione un
dano irreparable o dificil de reparacién, en vista al hecho de suspender los efectos
del acto hasta el agotamiento de la propia via administrativa, cuando ya es co-
nocido que en nuestra actual Ley del Tribunal Supremo de Justicia fue excluida
esta condicidn para impugnar los Actos fuera de la sede Administrativa y la mis-
ma Administracion no tendria condiciones para el ejercicio de la Ejecutividad y
Ejecutoriedad.

Otra limitacién que se puede senalar al ejercicio eficaz de la Autotutela Ejecu-
tiva, es el Principio de Presuncién de Inocencia, y asi lo han sefialado varios au-
tores, argumentando que el hecho de imponer una obligacién con una inmediata
ejecucion por parte de la Administracién, conlleva a un senalamiento que aborda
a la moral del particular, lo cual a pesar de sobrevenir una decisién exculpando,
no serfa subsanado el dafio ocasionado. Sobre esta generalidad, no comparto
dicha postura por cuanto el derecho a la defensa y a la inocencia, se resguarda
al momento de notificar al particular oportunamente de las imputaciones, sin
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prejuzgamiento sino como simples presunciones, que pudiera estar siendo objeto
por parte del Organo de Administracién.

Se continda fraguando un resguardo a dicho derecho, al momento de que se
otorga los lapsos prestablecidos por ley para ser escuchado -bajo el Principio del
Contradictorio- y a través de una decisién motivada y valorado todos los ele-
mentos de defensa se toma una decisién conforme al basamento legal correspon-
diente, en tal sentido, el devenir del procedimiento indubitablemente conlleva a
determinar las infracciones e imponer las sanciones o las obligaciones que debe
cumplir conforme a la Ley. En consecuencia, el mencionado dafio moral o la “es-
tigmatizacién moral” no constituye una limitacién, recordando que los derechos
colectivos estdn en un nivel superior a los derechos individuales.

En este sentido, se comparte el hecho de que la Administracién con sus actos
no debe perseguir simplemente imponer sanciones, sino que debe salvaguardar
los derechos de los administrados, tratando de buscar la verdad material de los
hechos pero tampoco debe suponerse que la decisién y posterior ejecucién de un
Acto pueda estigmatizar moralmente a persona alguna, porque para ello ya se ha
venido explanando una serie de elementos probatorios o elementos de conviccién
que induzcan a la Administracién en imponer las obligaciones a los Administra-
dos, sin embargo apoyaria dicha tesis si los actos no devienen de un decanto de
fases y actuaciones en aras a sustanciar una causa o procedimiento, acorde con el
basamento legal vigente.

Otra de las limitaciones legales que tiene la ejecucién de los actos adminis-
trativos es el hecho de que ademds de existir el acto previo detentatorio de la
obligacién, es que debe ser notificado y del conocimiento del particular, por lo
que la misma tesis afirma que la publicacién de dichos actos en medios impresos
(Gaceta Oficial, diarios de circulacién entre otros) persiguen el mismo fin de co-
rromper la honra del particular, por ello a pesar de ser un acto ventilado en sede
jurisdiccional, las estrategias actuales o la practica rutinaria conllevan a sostener
que la interposicién de un Amparo Constitucional puede solventar de seguro y
eficazmente la ejecucién del acto originario, suspendiendo o dejando sin efecto
el mismo.

El problema o limitacién mds grave que se presenta sobre esta facultad, es la
garantia constitucional establecida en el 47 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, referente a la inviolabilidad del hogar doméstico, en
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la cual expresamente sefiala que el hogar doméstico y todo recinto privado de
persona son inviolables y no podrén ser allanados, sino mediante orden judicial,
para impedir la perpetracion de un delito o para cumplir de acuerdo con la ley, las
decisiones que dicten los tribunales, respetando siempre la dignidad del ser humaneo.

Se intenta demostrar como el estado de derecho en la justicia administrativa
venezolana genera distorsiones a la potestad de autotutela ejecutiva de la admi-
nistracién y por ende, se debe traer un ejemplo para comprender como la nueva
ley no garantiza el cumplimiento de las obligaciones derivadas de una decision.
Un érgano de la Administracién dicta un acto donde su ejecucién conlleva de
manera supletoria el allanamiento del hogar de manera subsidiaria, tales como:
demolicién de construcciones ubicadas en viviendas constituidas como hogar,
declaradas previamente ilegales por el 6rgano de control urbano correspondiente.
En todos estos casos, la garantia constitucional restringe la actuacién adminis-
trativa por permitirle inicamente a los tribunales y sus decisiones, el ejercicio
efectivo de la actividad para ejecutar su cumplimiento.

En este sentido, se observa que a pesar de estar consagrado el hecho de que la
Administracién debe llevar a cabo la ejecucién de sus actos sin auxilio judicial,
nos encontramos ante una garantia que exime a la Administracién y permite
solo a los tribunales ejecutar dichas ordenes, destacando que los funcionarios de
la Administracién Puablica que violen esta premisa podrian incurrir en el ilicito
penal establecido en el articulo 185 del Cédigo Penal Venezolano.

Quizds viendo este problema desde una 6ptica alentadora y optimista de la
préctica administrativa, serfa sencillo decir que, la Administracién al momento
de dictar un acto determine si su ejecucién necesariamente conlleva al allana-
miento de un hogar doméstico, y si existe la actitud contumaz del particular en
cumplir de manera voluntaria la obligacién.

Al efecto, la misma Administracién podria perfectamente solicitar a un juz-
gado de la jurisdiccién especial contencioso administrativo, avalar y consentir la
decisién emitida por la competente autoridad del érgano administrativo, basado
en el mismo ejemplo: la Direccién de Ingenierfa Municipal, suscribiendo este
tltimo (autoridad jurisdiccional) un mandato judicial para llevar a cabo la ejecu-
cién y a su vez mantener el orden constitucional imperante, con ello el problema
estarfa resuelto con sus consecuencias evidentes contra el estado de derecho.

101



EN B[}SQUEDA DEL ESTADQO DE DERECHQ  cveeeereeeeeremmiiiaaiiiiiiiiiieen

102

Sin embargo, en la actualidad nos encontramos con diversas decisiones judi-
ciales a pesar de la existencia de la novedosa ley especial, especificamente de la
jurisdiccién contencioso administrativa en la cual, ante una solicitud de Auxilio
Judicial por parte de la Administracién, los jueces en las sentencias que emanan
sobre casos similares al planteado, determinan que no tiene competencia para
conocer el asunto bajo estudio, en virtud de que la propia administracién tie-
ne fuerza ejecutora de los actos, eximiendo su responsabilidad frente a un caso
planteado, esgrimiendo que conforme a los articulos 8, 79 y 80 de la Ley Orgdni-
ca de Procedimientos Administrativos, la ejecucién de los actos administrativos
corresponde a la propia Administracién Publica, precisando atin mds la norma
contenida en el citado articulo 79 que la ¢jecucién forzosa de los mismos y que,
s6lo serd realizado por la autoridad judicial en virtud de disposicién legal expresa.

Ante la ausencia de tal disposicién legal expresa, que encomiende a un 6rgano
del poder judicial la ejecucién de los actos administrativos como Auxilio Judicial
necesario del érgano administrativo que emana la decisién, debe concluirse en
que la ejecucion de dichos actos corresponde, de acuerdo a las disposiciones de la
Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, antes mencionados, al dmbito
de la Administracién Puablica, dejando el conflicto frente a un circulo vicioso, sin
final juridico vdlido determinante y concluyente de un procedimiento®.

Como una excepcidn a las decisiones precedentemente descritas solo la ju-
risdiccién contenciosa podria determinar la procedencia de ejecucién de actos
administrativos en los casos que haya mediado una Accién de Amparo Consti-
tucional, sin esta determinacién siguen sobresaliendo los mismos criterios antes
expresados, es decir, si dentro del devenir de un procedimiento administrativo
que salte a la instancia judicial, serfa posible que la jurisdiccién contenciosa per-
mita la ejecucién de dicho acto sin mayor dilacién.

En el derecho comparado, especificamente en Espafia, se encuentra la facultad
que tendria el Organo de la Administracién de exigir en este caso al Juez Penal
la emisién de un Auto mediante el cual lo autorice a practicar un allanamiento o

6 Alos fines ilustrativos de tales criterios me permito sefialar algunas decisiones emanadas de
la jurisdiccién Contenciosa Administrativa especificamente: Sala Politica Administrativa,
Ponente: Carlos Escarrd Malave de fecha 2 de febrero de 2000; Sala Politica Administrativa,
Ponente: Evelyn Marrero Ortiz de fecha 7 de diciembre de 2006; Sala Politica Admin-
istrativa, Ponente: Carlos Escarrd Malave de fecha 19 de octubre de 2000 y Sala Politica
Administrativa, Ponente: Levis Ignacio Zerpa de fecha 21 de junio de 2001, en las cuales se
configura como jurisprudencia reiterada y pacifica el criterio antes senalado.
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entrada al hogar domestico de un administrado que no haya acatado una orden
administrativa, ya que en el derecho espafol, como aseguramiento del estado de
derecho, el incumplimiento de esta obligacién impuesta por la Administracion es
amparada y resguardada en un tipo o norma penal.

Ahora bien, en un pequefio ejercicio, tratamos de comparar esa practica in-
ternacional para aplicarla en nuestro pais y nos percatamos de que la limitacién
constitucional es més rigurosa de lo que podria suponerse, porque el mencionado
articulo 47 resefa en su parte iz fine, que estas ordenes judiciales deben provenir
de acuerdo a la Ley de las decisiones que dicten los mismos érganos jurisdic-
cionales, por lo que deberia proveerse de un procedimiento breve o similar que
conlleve a detentar tal orden judicial y lograr de esa manera le ejecucién efectiva
del acto, demostrando asi una flagrante violacion al estado de derecho venezola-
no por ser de imposible ejecucién las decisiones que se emitan y que puedan ser
violatorias de otras garantias.

Frente lo anteriormente senalado, a criterio personal debe necesariamente pro-
ducirse una evolucién a nivel jurisprudencial sobre este tema en especial, que no
determina como verdadera limitante a la ejecucién de los actos administrativos
emanados por la Administracion, el caso de la inviolabilidad del domicilio, por lo
que encontramos que una solucién podria ser que la sede jurisdiccional reconozca
el cumplimiento forzoso de un acto administrativo como sustancia jurisdiccio-
nal, es decir, que sin prerrogativa alguna pudiera ser elevado al conocimiento y
sustanciacién de un Tribunal que decida acordar una orden de allanamiento para
que permita que el érgano administrativo ejecute su acto emitido.

El criterio sentado lleva sin lugar a dudas a una formulacién en vista del
estado de derecho, porque resulta contradictorio exigir en la ensenanza del De-
recho Administrativo una separacién absoluta de los poderes o en este caso de
los érganos que conforman el Poder Publico Nacional, cuando es conocido que
las recientes decisiones jurisdiccionales aunado a una extrapetita decide interre-
lacionarse en las esferas de la sede de la Administracién obligindola a tomar
decisiones, en la mayoria de los casos contraria al derecho especial que trate el
mencionado Organo de la Administracién Publica.

Con lo antes referido se quiere determinar que, en muchas ocasiones las de-
cisiones de los tribunales competentes, es decir los Juzgados Contenciosos Ad-
ministrativos, invaden esferas de otras competencia y usurpando funciones de
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los ()rganos de la Administracién especializados en una determinada materia,
exigen la aprobacién de un derecho al particular por el simple hecho de que este
recurrié la Nulidad Absoluta del Acto, en otras palabras al impugnar un acto
administrativo sin limitaciones a través del respectivo Recurso de Nulidad, el
Tribunal al momento de decidir ademds de pronunciarse sobre la procedencia
del mismo, obliga a tomar decisiones a la Administracién que no les compete,
incurriendo de manera flagrante como ya se dijo en el vicio de extrapetita y es alli,
donde la Administracién pudiera queda impedida de ¢jecutar su acto, como se ha
demostrado en todos los escenarios.

Igualmente, podemos observar como los mismos Tribunales, al decidir la ad-
misibilidad de un Recurso de Nulidad, también se pronuncian sobre las Medidas
Cautelares de manera anticipada, llegando a decidir el fondo del asunto al acor-
dar alguna medida, imnominada muchas veces, sin valorar elementos adicionales
que permitan comprender la necesidad de la Administracién, volviendo a dejar
sin importancia el estado de derecho referido al interés general de que la Admi-
nistracién estuvo buscando para restablecer un orden urbanistico infringido.

Estos casos que suceden dia a dia llevan a deducir, que resulta contradictorio
y hasta con un grado de falta de probidad el hecho de que un Tribunal sin ar-
gumentos legales decida las controversias de manera anticipada y excediendo sus
competencias obliga a la Administracién so pena de incurrir en desacato judicial,
a la expedicién de decisiones en los términos que los jueces consideren pertinen-
tes, y en los casos de ejecucion de un acto administrativo, donde la Adminis-
tracién sin mecanismo legales que le amparen solicita el auxilio judicial, resulta
mds conveniente indicar que ella misma debe ejecutarlos y que estos no estaria
expresamente autorizados por Ley para cooperar.

Aqui entonces, observamos como un Principio de Cooperacién y Auxilio in-
terinstitucional o de poderes queda solo en las oraciones que integran las normas
legales, por lo que resulta mds conveniente no accionar su aparato judicial por los
derechos colectivos y el interés general, sino que se limitan a actuar como simples
drbitros de los problemas planteados entre y por particulares.

Es por ello que la Administracién Publica al carecer de medidos efectivos
para la ejecucién forzosa, se muestran en muchas oportunidades desinteresados
frente a la ejecucion de un acto administrativo sin conocer la amenaza directa al
estado de derecho, y aun mds en los casos que con estrategias inmersas en falta de
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moralidad se presentan ante tribunales y ante los jueces solicitando mds de lo que
legalmente podrian obtener, y por ello encontramos un conjunto de decisiones
emanadas de los Juzgados que ponen fin al proceso imponiendo condiciones a
favor de recurrente y en contra de la Administracién sin que mediara estudios y
consideraciones previas como las objeciones que se han hecho en el presente tra-
bajo, sin embargo planteado el problema con las consecuencias que este acarrea,
se pasard a enunciar las posibles soluciones.

Exponer el comportamiento del estado de derecho dentro de la jurisdiccién
administrativa venezolana, conlleva a precisar a una aclaratoria del estado social
de derecho y que en la historia se ha matizado a “mejor postor” el alcance del
procedimiento administrativo con procedimientos ablatorios sin previos o por el
contrario llegando a instancias judiciales son de imposible ¢jecucién.

En la realidad venezolana, también ha sido la propia jurisprudencia quien ha
definido el sendero del estado derecho para la administracién publica, porque
bajo 6pticas de objetividad y revision, el juez ejerce funciones administrativas, lo
cual sin mayor explicacién no suponen una separacién de poderes que colocan
en riesgo el estado de derecho.

En primer lugar, podria establecerse soluciones a largo plazo que serfan de-
terminadas, como una reforma constitucional donde se establezca con claridad
la mencionada garantia a favor de la Administracién y el interés general, que es
lo que en realidad se buscaria rescatar en garantia del estado de derecho o que se
exija control previo de la jurisdiccién contenciosa para emanar ordenes de auxi-
lio a la Administracién, también podria establecerse soluciones como Espafa o
Italia en donde se impute como delito el desacato a las ordenes Administrativas y
sean estos jueces quienes impongan las acciones tendentes a restablecer el orden
juridico infringido.

Sin embargo en busqueda de una solucién a mediado o corto plazo, podria
plantearse un cambio en los criterios jurisprudenciales estableciendo el verdadero
principio de auxilio o cooperacién, pudiendo consecuentemente los Tribunales
conocer a través de un procedimiento, quizds hasta oral y breve, la ¢jecucién de
acto administrativo con su participacién. En estos casos, se vislumbra coherente
y oportuna la participacién ademds del Juez, la de un Representante del Minis-
terio Pablico o de la Defensorfa del Pueblo a los fines de servir como garante de
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que el ¢jercicio de Autotutela Ejecutiva ratificada por el poder judicial, se realiza
bajo los extremos de Ley y en absoluta restriccién del estado de derecho.

Ante estas soluciones, una opcién adicional que actualmente aplican los Or-
ganos de la Administracién en la actualidad para dar respuesta al interés general
y ejecutar sus actos, seria proponer aplicar de manera supletoria el Titulo IV,
Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil referido a la ejecucién de
sentencias, recordando que la Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos
ordena la remisién al mismo en casos de libertad probatoria, en el que se establece
para obtener la ejecucion forzosa de cualquier acto que tenga fuerza de tal, por lo
que sin precisarlo sélo para el derecho procesal civil, la Administracién podria
aplicarlo de manera supletoria.

De esta manera la Administracién avalada por un basamento legal anal6gi-
camente aplicado juris tamtum, podria ejercer su actuacion de Autotutela Admi-
nistrativa ejecutando los Actos emanados de ella, enfrentando de esta manera la
ausencia constitucional y legal especial para el Derecho Administrativo, asi como
la decisién de los Tribunales es no cooperar con la Administracién, todo para
perseguir el orden publico y por sobre todas las cosas por los intereses colectivos
y difusos, sin tomar en cuenta el anhelado estado derecho descrito al inicio del
presente.

Finalmente, las deficiencias apuntadas de la Justicia Administrativa generan
un importante socavamiento de las bases del Estado de Derecho en Venezuela, al
fallar siempre la garantia del control del poder, como pieza primordial del mis-
mo, asi como el aseguramiento del cumplimiento de lo justo para los adminis-
trados, como es la propia tutela judicial efectiva en la determinacién del objeto.
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INTRODUCCION

Hoy en dia resulta indudable el gran aporte que la Revolucién Americana de
1776 y la Revolucién Francesa de 1789, entregaron a las sociedades modernas
desde que gracias a ellas se establecieron las bases del Estado de Derecho, a través
de dos aspectos puntuales que de seguidas abordamos.

En primer término, tenemos la consagracién de una Constitucién como nor-
ma fundamental emanada de la soberania popular que serd rigida y permanente,
superior e inmutable para organizar al Estado (parte orgdnica) y para reconocer
los valores y derechos fundamentales de la sociedad y sus ciudadanos (parte dog-
mitica).

Como consecuencia de lo anterior, se reconocieron y consagraron formalmen-
te los derechos del hombre y del ciudadano constitucionalmente, con lo cual és-
tos debian ser respetados por parte del Estado, poniéndose asf un limite al Estado
absoluto e irresponsable pues debe respetar las libertades y derechos reconocidos
en la norma fundamental.

1 Abogado (UCAB) especialista en Derecho Administrativo (UCAB), quien ha prestado
servicio en la Sociedad Mercantil Puertos del Litoral Central en donde ejercié los cargos
de Abogado Jefe(e) y Consultor Juridico (e). Ademds trabajé como Abogado Asociado a
la prestigiosa firma Badell & Grau. Desde el ano 2010, comenzé a trabajar como socio
fundador de Marquez & Reverén Despacho de Abogados. Durante su ejercicio profesional
se ha encargado principalmente a intervenir de manera directa en procesos de naturaleza
contencioso administrativo. Ha sido autor de diversos articulos vinculados con el Derecho
Publico que han sido publicados, entre otros, en la Revista de Derecho Publico



EN BGSQUEDA DEL ESTADQO DE DERECHQ  cveeeereeeeeremmiiiaaiiiiiiiiiieen

108

El reconocimiento de la Constitucién como norma suprema conllevé a que
los jueces asumieran el control de la constitucionalidad de las leyes, para de esa
forma garantizar que se respetara esa supremacia.

En Venezuela la proteccién de esa supremacia y de que las leyes respeten los
postulados constitucionales la realiza las Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia de conformidad con lo establecido en los articulos 334, 335 y
336 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, con lo cual se
desarrolla y se instrumentaliza el derecho fundamental de los ciudadanos de la
supremacia constitucional mediante la tutela judicial de ésta.

En segundo lugar, y en aras de garantizar esos derechos y libertades, se esta-
bleci6 la separacién de poderes en la que se le dio primacia al legislador en tanto
que éste expresaba a través de la ley la voluntad popular, asi como, la prohibicién
de los jueces de interferir y juzgar los actos emanados por el Poder Publico a tra-
vés del legislador o de la Administracién Publica.

Como consecuencia de ello, en la Constitucién francesa de 1791, y en la ley
16 de Fructidor del ano III (del 3 de septiembre de 1795) se prohibié de manera
clara que los tribunales conocieran de los actos de la Administracién “cualquiera
que sea su especie”, hecho a través del cual se dio origen al contencioso adminis-
trativo.

El sometimiento de dichas controversias a una jurisdiccién especializada que
no aplica las normas del Derecho comiin, permitié la construccién del Derecho
Administrativo como un cuerpo de normas auténomas.

La Administracién Publica, dentro de esa divisién de poderes, se inserta en
el Poder Ejecutivo, pero con ello surge el problema de diferenciar el Estado y
la Administracién Publica o inclusive el Poder Ejecutivo y la Administracién
Pablica, con lo cual esa diferenciacién radica en determinar cuindo ese 6rgano
actda politicamente y cudndo lo hace administrativamente. Por ello, Pefia (2005)
afirma que “...corresponde al intérprete, y en Gltima instancia a los érganos ju-
risdiccionales competentes, realizar la mencionada determinacién siempre orien-
tados por las variables que la doctrina denomina direccién politica del Estado,
y direccién administrativa, o ejecucién de la politica general formulada por el

Gobierno” (p. 541).
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De ese modo, luego de la divisién de poderes, el poder de hacer las leyes (Po-
der Legislativo) corresponderd al parlamento, el poder de aplicarlas o ejecutarlas
(Poder Ejecutivo) corresponderd al Gobierno y el poder de juzgar el grado de
cumplimiento de éstas por parte de los ciudadanos e instituciones del Estado
(Poder Judicial) corresponderd a los Tribunales de Justicia. Asi cada uno de los
poderes debe respetar su mutua independencia, por lo que ninguna de ellas debe
invadir la esfera de las competencias de otra.

En Venezuela, a partir de la Constitucién de 1999, a esa cldsica divisién de
poderes se le agregd el Poder Electoral y el Poder Ciudadano conforme lo esta-
blece el articulo 136. Obsérvese asi que el constituyente le dio valor y supremacia
a las elecciones como un método de participacién ciudadana, por una parte; y
por la otra, al control fiscal y al ejercicio y respeto de los derechos humanos por
la importancia que éstos revisten.

A pesar de la importancia de la divisién de poderes, lo cual ha sido reconoci-
do a través de los anos, desafortunadamente la entonces Presidenta del Tribunal
Supremo de Justicia, Luisa Estella Morales Lamuno el 05 de diciembre de 2009,
afirmé en declaraciones publicas que la divisién de poderes debilita al Estado,
con lo cual desconoce el aporte que esa divisién hace al mantenimiento del Es-
tado de Derecho.

Otro ejemplo que demuestra que en Venezuela no existe separacién de pode-
res, lo encontramos en las declaraciones dadas en la ceremonia publica de inicio
de las actividades judiciales de 2011, mediante la cuales el Magistrado Fernando
Torre Alba, expresé que el Poder Judicial tiene la obligacién de participar en la
implementacién efectiva de la politica pablica de gobierno para desarrollar “una
accién deliberada y planificada para conducir un socialismo bolivariano y demo-
critico” y que los tribunales “deben (...) severamente (...) sancionar conductas o
reconducir causas que vayan en desmedro de la construccién de este Socialismo”.

Ese mismo afo, la presidenta del Tribunal Supremo, Luisa Estella Morales,
refiriéndose al Presidente Chdvez senalé que: “Aqui estdn todas sus instituciones
y estamos, pues, sobre todo firmes en el avance de las responsabilidades que nos
ha encomendado y las cuales no vamos a defraudar ni ahora ni nunca”.
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Luego, en mayo de 2012, la presidenta del Tribunal Supremo de Justicia,
exhorté a los jueces a comprender su funcién judicial en términos de “nuestro
proyecto revolucionario y de cambio que se desarrolla en Venezuela hoy dia”.

Ejemplo claro de que en Venezuela existe una débil separacién de poderes, se
observa en el proceso judicial que se siguié a la jueza Maria Afiuni, quien fuera
condenada a 30 anos de prisién por orden del Ejecutivo en cadena nacional de
radio y televisién, por lo que dio 6rdenes a la Fiscalia General del a Republica y
el Tribunal Supremo de Justicia para que acataran ese mandato, con lo cual fue
privada de libertad en un proceso en el que no se han garantizado los derechos
fundamentales de la jueza.

Como consecuencia de ello, la Organizacién de Naciones Unidas ha sefialado
que estd preocupado ante la falta de independencia del Poder Judicial respecto
del Poder Ejecutivo. Asi mismo demostrd preocupacion en relacién con que los
jueces en Venezuela tomando como precedente el caso de la jueza Afiuni, tomen
decisiones desfavorables para el gobierno lo cual impacta negativamente en la
independencia de los demds jueces, “socavando las garantias de un Estado de
Derecho”.

Sobre la base de tan importantes aportes entregados por la Revolucién Ame-
ricana y Francesa es que se ha construido la nocién de Estado de Derecho, sobre
el cual gira el presente estudio, pero en lo que respecta a la estrecha relacién de
éste con el Derecho Administrativo. El andlisis se realizard atendiendo a lo que
explica la doctrina por una parte, en contraposicién con casos particulares en los
que se observard que en Venezuela existe una crisis en lo que respecta al Estado
de Derecho.

EL EstADO DE DERECHO Y SU VINCULACION CON EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

A continuacién analizaremos y expondremos de qué modo el Estado de De-
recho delimita el ejercicio de la funcién publica, de modo de que el Estado actde
solo cuando la ley lo permita, siendo ello un limite esencial en resguardo de los
derechos ciudadanos y como control de la arbitrariedad de la Administracién
Puablica. De ese modo, se analizard cudl es la relacién existente entre el Estado de
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Derecho y el Derecho Administrativo y mds concretamente con el ejercicio de la
actividad administrativa.

El Estado de Derecho es el imperio de la ley, lo cual exige la sumision y sub-
ordinacién a ella de todos los poderes del Estado. Téngase en cuenta que es una
caracteristica fundamental del Estado de Derecho que quienes hacen las leyes
estdn sometidas a ellas, y mds atn, éstas deben dictarse con arreglo a las normas
fundamentales contenidas en la Constitucién. Es asi como segun la Sala Cons-
titucional en sentencia N° 1309 del 19 de julio de 2001 (caso: Hermann Escarrd)
“El derecho es una teoria normativa puesta al servicio de la politica que subyace
tras el proyecto axiolégico de la Constitucién”.

La consagracién del Estado de Derecho en un principio se vio reflejado en el
articulo 3 de la Constitucién francesa de 1791, segtin la cual “No hay en Francia
autoridad superior a la de la ley. El rey no reina mds que por ella, y solo en nom-
bre de la ley puede exigir obediencia”.

La formacién y desarrollo del concepto de Estado de Derecho, tiene su origen
histérico en la lucha contra el absolutismo, y por ello la idea originalmente se cen-
traba en el control juridico del Poder Ejecutivo, a fin de evitar sus intervenciones
arbitrarias, sobre todo en la esfera de la libertad y propiedades individuales. En la
actualidad el Estado de Derecho consiste en que el poder se ejerce tinicamente a
través de normas juridicas, por lo que la ley regula toda la actividad Estatal y en
particular la de la Administracién.

Se debe insistir en que como consecuencia de la supremacia de las normas
constitucionales (y del Poder Constituyente) que el Estado de Derecho es el im-
pero de la Constitucién y luego claro, de la ley (como primera concrecién de la
Constitucién). En la exposicién de motivos de nuestra Constitucién, se expresa
que el Estado estd “..sometido al imperio de la Constitucién y de la ley, convir-
tiéndolo, entonces, en un Estado de Derecho”.

La cldusula de la Constitucién vigente en Venezuela sobre el Estado demo-
cratico y social, de derecho y justicia, hace referencia al Estado de Derecho en
su tipologia de Estado social, democridtico y de justicia, por lo que se establecié,
a través de esta cldusula, un Estado pluralista, abierto a las diversas ideologias
democrdticas para la consecucién del telos constitucional.
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De ese modo, el Estado de Derecho es un limite negativo, pues supone un
impedimento para que los poderes pablicos actien arbitrariamente en relacién
con los derechos de los ciudadanos.

Sin embargo, el solo sometimiento del Estado a la ley no es un elemento que
pueda diferenciar al Estado de Derecho, pues en regimenes totalitarios puede
existir esa sujecién a la ley, pero una ley arbitraria. Lo importante para el Estado
de Derecho es que se trate de leyes democriticas, esto es, que la Ley sea una ex-
presién de la voluntad popular. De carecer ese origen democrético se hablard de
imperio de la ley, pero nunca de Estado de Derecho.

Conforme a lo anterior, lamentablemente tenemos que decir que en Vene-
zuela existe un Estado sometido a la ley, pero no un Estado de Derecho, ello se
ve reflejado en lo que se refiere a los 45 Decretos-Leyes que dicté el Presidente
de la Republica -en el marco de una ley Habilitante- entre los dias 18 y 19 de
noviembre de 2014 (Gacetas Oficiales N° 40.543 y N° 40.544, respectivamen-
te). En la mayoria de esos Decretos-Leyes se hace mencién al Estado Socialista,
concepto éste que no encuentra sustento o asidero en nuestra Constitucién, por
lo que éstos Decretos-Leyes contrarian, irrespetan y desconocen la supremacia
constitucional.

Con esa actividad normativa ejercida por el Presidente de la Republica deja
claro que el Estado si estd sometido a la ley, pero éstas no tienen un cardcter de-
mocrético, pues no fueron dictadas y debatidas de manera plural, representativa
y legitimamente en el seno de la Asamblea Nacional (donde también deben oirse
las voces de las minorias alli representadas), lo que conlleva a concluir que en
Venezuela no existe un Estado de Derecho.

Se debe destacar que la Ley Habilitante (publicada en la Gaceta Oficial N°
6.112 Extraordinario del 19 de noviembre de 2013), tenfa una duracién de 12
meses, la cual vencié el 19 de noviembre de 2014. Es por ello que se debe acotar
que los 45 Decretos-Leyes no fueron publicados los dias 18 y 19 de noviembre
de 2014 (en esas fechas solo se anunciaron su publicacién en posteriores Gacetas
Oficiales Extraordinarias), por lo que éstos fueron publicados fuera del lapso de
la habilitacién.

En esta Ley Habilitante, al igual que las anteriores “...contiene propdsitos
pero carece de marco normativo en las materias delegadas, constituye una dele-
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gacion de Plenos Poderes (competencias plenas) y es contraria a la norma cons-
titucional que la regula. Se viola la Constitucién y se desvirtia el mecanismo de
reserva legal como sistema de proteccién de los derechos humanos. Por tanto la
delegacidn, por si sola, es ilegal e ilegitima. Ilegal, por cuanto infringe la Cons-
titucién al no cenirse al sistema de leyes de base que alli se prevé; e ilegitima,
al violentar los postulados del estado de derecho que se corresponden con una
sociedad democrdtica...” (Grau, 2008. p. 40).

Adicionalmente, los Decretos-Leyes dictados en el marco de esa Ley Habi-
litante son irritas y contrarias al Estado de Derecho, desde que fueron dictadas
sin atender a la consulta popular (como método de participacién ciudadana) y su
publicacién en la Gaceta Oficial fue posterior al plazo que se le dio al Presidente
de la Repuiblica para que dictara las referidas leyes, pues todas ellas fueron publi-
cadas en Gacetas Oficiales Extraordinarias en dias posteriores luego de culmina-
do el plazo de la habilitacién, como ya apuntdramos anteriormente.

También se debe precisar que toda mencién al Estado Socialista, el orden eco-
némico socialista productivo y demds términos afines contenidos en los Decre-
tos-Leyes dictados por el Presidente en el pasado mes de noviembre 2014, no solo
burla los postulados elementales de la Constitucién, sino también la voluntad
popular expresada en el referéndum del 2 de diciembre de 2007, donde se recha-
z6 la implementacién de un Estado Socialista, es decir, se desconoce la voluntad
popular como pilar fundamental de la democracia.

Resulta un descaro y un grosero desconocimiento de la voluntad popular ejer-
cida en el referido referéndum, la posicién fijada por la Sala Constitucional en la
sentencia N° 256 del 10 de abril de 2014 (caso: Eliseo Fermin Escaray), segun la
cual el rechazo en un referéndum aprobatorio de una determinada modificacién
de la Constitucién, debe ser interpretada como la negacién del pueblo soberano
de incluir u otorgar rango constitucional a la propuesta realizada, pero nunca
como una prohibicién del posible desarrollo legislativo del contenido de la refe-
rida propuesta. En tal sentido, ninguna ley o Decreto-Ley puede versar su objeto
sobre alguna materia que expresamente fuera rechazada democrdticamente por
los venezolanos, desconocer esto, es desconocer el Estado de Derecho.

De esa forma, el Estado estd utilizando la ley para desconocer los derechos
ciudadanos y destruir el orden juridico “...que se ha ido edificando con graves
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dificultades y limitaciones en la bisqueda incesante de la justicia...” (Arteaga,
2013. p. 488).

En lo que respecta a la vinculacién del Estado de Derecho con el Derecho
Administrativo, debemos indicar que hace ya mds de 200 afios que el Derecho
Administrativo naci6 en Europa para proteger a los ciudadanos contra el poder
ilimitado, irresponsable y arbitrario del Estado, para que de esta forma se pudiera
construir una sociedad desde la misma voluntad del pueblo soberano.

Gracias a esto por cada potestad, prerrogativa o privilegio que la Constitucién
o la ley le reconoce al Estado se asegura que los ciudadanos (y no subditos) ten-
gan garantizada sus libertades y derechos frente al ejercicio del poder.

El Estado de Derecho y el Derecho Administrativo tienen como nota comin
que ambos suponen un limite en el ejercicio del poder, por lo que a mayor ate-
nuacién de éstos, existird menos democracia y mayor arbitrariedad por parte del

Estado.

Tales nociones son fundamentales tanto para el Estado de Derecho, como
para el Derecho Administrativo, pues éste es la ciencia que estudia la organiza-
cién y funcionamiento de la Administracién Publica y su relacién juridica con los
ciudadanos, a fin de garantizar su derechos y libertades (Belandria, 2013, p. 21).

Segtin Herrera (2014) el propésito del Derecho Administrativo es que la Ad-
ministracién Publica satisfaga “...con eficiencia necesidades de indole social, sin
afectar, mds aun, asegurando la libertad de los ciudadanos frente a la actuacién
de esa misma Administracién, lo que ameritaba impedir los excesos y los abusos
en el ejercicio de las potestades atribuidas a ésta para asegurar el imperio de la
ley y el Estado de Derecho”.

En virtud de lo anterior, de seguidas revisaremos cémo se manifiesta el Esta-
do de Derecho en lo que respecta al Derecho Administrativo atendiendo a tres
pilares fundamentales de éste: (i) al principio de legalidad; (ii) el control judicial
de la actividad administrativa; y (iii) la responsabilidad extracontractual del Es-
tado. Al respecto se observa lo siguiente:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad hoy en dia no solamente es entendido como la supre-
macia de la ley, sino que en la actualidad este principio tiene un doble significado
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que es la sumisién de todos los actos estatales a las disposiciones contenidas en
la ley, sino ademds el sometimiento de todos los actos singulares, individuales y
concretos emanadas de cualquier autoridad a las normas generales establecidas
bien en la ley, o inclusive en actos provenientes de esa misma autoridad. De alli
que, este principio también estd intimamente ligado a la seguridad juridica (La-
res, 2002. p. 160).

Ello es asi, porque la legalidad administrativa implica que debe haber un
sometimiento de la Administracién a las reglas de derecho preexistentes, bien
sea impuesto desde afuera por la Constitucién y la ley o aquella constituida por
la que emana la Administracién de su propio seno (Rondén, 2000. p.47). Como
consecuencia de ello, hoy en dia es dificil aseverar que la actividad administrativa
sea meramente sub-legal en virtud de que la Administracién debe sujetar su ac-
tuacién primordialmente a la Constitucién.

Siguiendo a Briceno (2014), el Estado debe justificar su actuacién solo en
virtud de lo establecido en la ley, por ello aunque una actuacién se realice en
beneficio del colectivo, de carecer de justificacién legal se trata de una actuacién
ilegitima a pesar de los fines que lo justificaron, por lo que ésta debe ser “co-
rregida” por parte de las instituciones del Estado, a lo cual nos referiremos con
detenimiento mds adelante (p. 34).

El principio de legalidad ha sido redimensionado, pues hoy deberia hablarse
no solo del principio de la legalidad, sino mds bien del principio de la constitu-
cionalidad. Asi “La supra-legalidad ya no es un concepto simbélico y el control
de su respeto una meta a alcanzar, no es suficiente fundamentar el derecho admi-
nistrativo con la preeminencia del principio de legalidad, ni identificar derecho
como ley, como tampoco identificar la Constitucién solo como el derecho de la

politica” (Sosa, 2013. p. 43).

Hoy en dia el principio de legalidad se ha ampliado desde que se exige que la
Administracién Publica actie con sometimiento pleno a la ley y al derecho, tal y
como ha sido reconocido en el articulo 141 de nuestra Constitucién, y como lo
ha venido reconociendo Vedel desde 1980 (p. 219).

La importancia de lo anterior, no radica en la sumisién de la actividad admi-
nistrativa a la ley como titulo habilitante de las actuaciones por ella desplegadas,
sino que tal apego al Derecho va mucho mds alld, ya que implica la aplicacién del
derecho no escrito, esto es aplicar a las relaciones entre el Estado y los ciudadanos
de los principios que informan al derecho como ciencia.
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Recientemente, se ha visto violado el principio de legalidad en virtud de la
destitucién arbitraria de la Alcaldesa del Municipio Pdez del Distrito Alto Apure
el 25 de febrero de 2015, por una supuesta falta absoluta en el cargo, pues ésta
se habia ausentado por més de 15 dias en el ejercicio del cargo. En esta oportu-
nidad el Concejo Municipal no podia destituir a la Alcaldesa por esa supuesta
ausencia, pues el articulo 87 de la Ley Orgdnica del Poder Ptblico Municipal no
contempla que como consecuencia de una ausencia temporal de 15 dias pueda
destituirse del cargo a un Alcalde. Se debe precisar que la ley no contempla nin-
gtn supuesto en el que el Concejo Municipal pueda destituir a un Alcalde, “Por
ende, la declaratoria de ausencia absoluta de la Alcaldesa Barreto constituirfa
no solo una decisién inconstitucional del Concejo Municipal, sino una decisién
contraria a la descentralizacién y a la democracia. Mds alld: estarfamos ante una
usurpacion de funciones, que es otra forma de denominar al golpe de Estado”
(Herndndez, 2015).

En efecto, segtin el referido articulo el Concejo Municipal, cuando existan
ausencias por mds de 90 dias consecutivos podra declarar esta como una ausencia
absoluta, pero nunca destituir del cargo de eleccién popular de un Alcalde. Es
decir, el Concejo Municipal actué de manera ilegal, pues ni siquiera correspondia
declarar la ausencia absoluta y mucho menos la destitucién del cargo toda vez que
el Concejo Municipal no es un superior jerdrquico del Alcalde.

Otro ejemplo en el que se puede observar que se ha obrado a espaldas de la
ley, es el relativo a la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia N° 135 del 12 de marzo de 2014, en el que se admitié una demanda de
proteccién de intereses colectivos y difusos en contra de los Alcaldes del Munici-
pio Baruta y Municipio el Hatillo por las protestas que se realizaron en ese afio
en los referidos Municipios, en la que se otorgd una medida cautelar de amparo
conforme a lo establecido en el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales.

En este caso particular, la Sala Constitucional no tenfa competencia para co-
nocer la causa en este tipo de demandas, pues conforme al articulo 25, numeral
21 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia a ésta solo le correspon-
de tramitar demandas de este tipo cuando la controversia tenga transcendencia
nacional y en este caso era obvio que se trataba de hechos que solo afectaban la
vida local (municipal).
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Adicionalmente, la Sala a pesar de que estaba conociendo de una demanda
de proteccién de intereses colectivos y difusos, extranamente otorgd una medida
cautelar conforme a la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, con lo cual hizo un procedimiento sui generis de manera ais-
lada y solo para esta caso concreto en la que se tomaron elementos relativos al
procedimiento de demanda y al de la accién de amparo constitucional, lo cual
no tiene asidero legal alguno.

CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Ya hemos senalado que el principio de la legalidad es aquél segtin el cual toda
actuacién de la Administracién Publica debe cumplirse con apego y arreglo a la
ley, lo cual es la esencia del Estado de Derecho. Por ello, “el principio de la legali-
dad en este sentido, surge con el Estado de Derecho al formularse la necesidad de
que el Estado se someta a la ley, lo que implica que la no sujecién de la Adminis-
tracién a la ley es susceptible de ser considerada por los tribunales. La jurisdiccién
contencioso-administrativa es, en esta forma, entonces una de las garantias del

principio de legalidad”. (Brewer-Carias 1986. p. 161).

De acuerdo con el articulo 259 de nuestra Constitucién, la jurisdiccién con-
tencioso administrativo en Venezuela estd integrada al Poder Judicial, por lo que
los tribunales en esta materia, tienen una competencia especial. El objeto de ésta
es ejercer un control sobre la actividad de la Administracién, para conocer los
actos, hechos y relaciones juridicas sometidas al Derecho Administrativo, con el
fin de controlar la legitimidad y la legalidad de la actuacién de la Administracién
Pablica.

Son caracteristicas de esta jurisdiccion las siguientes: tiene un cardcter sub-
jetivo, es un proceso dispositivo, es plena (anula, condena al pago de sumas de
dinero y restablece las situaciones subjetivas lesionadas).

En lo que se refiere a los 6rganos que integran esta jurisdiccién tenemos a la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia como ctspide de
ésta, los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, los
Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y
los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, segin
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lo establece el articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

Quedan sometidos al referido control: la actividad formal unilateral, el si-
lencio administrativo, los hechos administrativos, contratos, la abstencién de la
Administracién en el cumplimiento de una obligacién predeterminada y los re-
clamos relativos a la prestacién de servicio publico, independientemente de la
naturaleza del ente que los preste.

Son poderes del juez contencioso administrativo el de anulacién, condena y
restitucién, ademds de los poderes decisorios (interlocutorios y definitivos), cau-
telares y ejecutorios e incluso nos atrevemos a decir que tienen poderes de garan-
tes de la Constitucién a través de la aplicacion del control difuso, segtin Duque
(2013, p. 119) dentro del poder de restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas, el juez contencioso administrativo también tiene el poder
de sustituirse a la Administracién si existieran elementos suficientes en el proceso
para proceder de esa forma, todos éstos como garantia procesal de las situaciones
juridicas legitimas en contra de la actividad administrativa contraria a la ley y el
derecho.

No obstante lo anterior, a partir de los datos reflejados en la obra de Canova
(2015) a continuacién sintetizaremos tales datos, a los fines de que se observe la
poca independencia que tiene el Poder Judicial con respecto al Poder Ejecutivo
entre los afnos 2005 y 2013.

En primer lugar, se reflejard el porcentaje favorable de decisiones de la Sala
Constitucional que controlan la actuacién de los poderes puablicos. En la in-
formacién que se suministrard se observard cudles han sido desestimadas, bien
por una sentencia de fondo o por una interlocutoria que, por ejemplo, declare
inadmisible la causa. En relacién con la sala Constitucional, se puede observar
lo siguiente:

Afos Caus;lsalj;sesti- Caiﬁ;afon Total % Favorable
2005 259 18 277 6,50%
2006 203 19 222 8,56%
2007 240 12 252 4,76%
2008 208 14 222 6,31%
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2009 147 12 159 7,55%
2010 929 5 104 4,81%
2011 156 7 163 4,29%
2012 145 21 166 12,65%
2013 158 8 166 4,82%
Total 1615 116 1731 6,70%

En segundo lugar y tomando nuevamente la data reflejada en la obra de Ca-

nova (2015) de seguidas se podrd observar, solo en lo que respecta a las decisio-

nes de fondo, cémo la Sala Politico Administrativa conociendo como primera y

Gnica instancia, ha favorecido a la Administracién en virtud del bajo porcentaje

de decisiones favorables a los recurrentes (en recursos de nulidad, demandas de

contenidos patrimoniales y solicitudes de medidas cautelares). En ese sentido

obsérvese el siguiente cuadro:

Causas Causas Parcial- | Cautelares Cautel % F.
Afos Desesti- Con mente con | Desesti- jure :;\lres Total 0 l;llv ora-

madas Lugar lugar madas otorgadas ¢
2005 91 2 8 72 1 174 6,32%
2006 243 20 16 139 1 419 8,83%
2007 244 8 38 129 1 420 11,19%
2008 161 9 17 142 1 330 8,18%
2009 191 11 34 149 1 386 11,92%
2010 121 2 19 73 2 217 10,60%
2011 191 3 94 2 299 4,68%
2012 86 2 77 5 176 7,39%
2013 44 1 2 77 3 127 4,72%
Total 1372 58 149 952 17 2548 8,79%

Luego de estudiar los datos aqui expuestos que se corresponden con la médxima

instancia judicial del pais, se puede afirmar que en Venezuela pricticamente no

existe control sobre la actividad administrativa en virtud de que solo un 15,49%

son decisiones favorables a quien recurre por la ilegalidad o inconstitucionalidad

del actuar del Poder Pablico en Venezuela (sumando el porcentaje favorable de

decisiones de la Sala Constitucional y de la Sala Politico Administrativa).
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Histdricamente, el Estado era irresponsable en el ejercicio de sus actividades,
se desenvolvia bajo la impunidad que le otorgaba el haber entendido el poder
como una fuerza omnipotente. En consecuencia, el principio general era la irres-
ponsabilidad del Estado en materia de danos: “The King can do not wrong”.

Luego de la revolucién francesa, que incuestionablemente representd un im-
portante paso para la libertad, se comenzaron a desarrollar los principios fun-
damentales del Estado de Derecho, y sobre todo, de forma particular, quedé el
ejercicio de la actividad administrativa sometido a la fuerza de la ley. La nueva
concepcién del Estado responsable se refleja en la siguiente frase de Maurice
Hauriou, citada por Araujo-Judrez (2007) “Que la administracién actie, pero
sometida a la ley; que obre, pero que responda de lo que ha ejecutado” (p. 61).

La responsabilidad del Estado y de sus agentes se encuentra contemplado en
los articulos 25, 29, 30, 139 y principalmente el 140 de nuestra Constitucién,
éste tltimo establece como principio fundamental, que el “Estado responderd
patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento de la
Administracién Puablica”. Ello también se ve reflejado en los articulos 8, 13, 28 y
36 de la Ley Orgédnica de la Administracién Publica.

Segtin el régimen constitucional vigente, cuando la Administracion Publica
ocasione algun tipo de dano, bien sea por el funcionamiento normal (o por sacri-
ficio particular) o anormal, estard en la obligacién de repararlo. Este principio es
precisamente la base sobre la cual reposa y se ha establecido el sistema resarcitorio
de dafos; denominado sistema de responsabilidad patrimonial extracontractual

del Estado.

En Venezuela la doctrina se debate sobre el tipo de sistema de responsabilidad
que se desprende de nuestra Constitucién. Para algunos se trata de su sistema
mixto (Ortiz Alvdrez, 2006. pp. 340-341), mientras que para Guerrero (2008. p.
84), Badell (2001. p. 38) y Anzola (2002. p. 28) se trata de un sistema objetivo.

Independientemente de la postura doctrinaria que se asuma, en Venezuela
para que se declare la responsabilidad extracontractual patrimonial del Estado,
es necesario que se configuren de manera simultdnea tres elementos constitutivos
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como lo son: (i) la existencia de un dafio o disminucién patrimonial; (ii) una ac-
tuacién u omision atribuible a la Ad-ministracién; y (iii) la relacién de causalidad
entre tales elementos, como se ha venido sosteniendo en diversas decisiones de
la Sala Politico Administrativa como la N°© 1176 del 26 de septiembre de 2002
(caso: Josetas Jorddn Diaz Acosta vs. CADAFE); N° 2132 del 16 de noviembre de
2004 (caso: Hilda Josefina Farfin) y N° 1693 del 17 de octubre de 2007 (caso:
Walter Felce Salcedo), entre otras.

Ahora bien, no basta con que la responsabilidad patrimonial del Estado se en-
cuentre reflejado y bien desarrollado por parte de la constitucién y de la jurispru-
dencia si ésta en definitiva no se materializa. Es asi como para Garrido (p.139) la
eficacia del derecho a la tutela judicial efectiva se quebrantaria sino fuera posible
lograr la ejecucién de lo juzgado.

Precisamente ello sucede en uno de los casos mds emblemadticos de nuestro
derecho como lo es el caso Promociones Terra Cardén, el cual fue decidido el 27
de enero de 1994 y fue hasta el ano 2006 en el que la Sala Politico Administra-
tiva decreté la ejecucién forzosa de la indemnizacién fijada (sentencia N° 2528
del 15 de noviembre de 2006). Actualmente en virtud de que la Reptblica no ha
procedido al pago de la indemnizacién, la misma Sala en decisién N° 18 del 21 de
enero de 2015, ordend sustanciar una incidencia a los efectos de que la Republica
informe por qué ha incumplido el fallo. De esa forma, se deja evidencia de que
hoy en dia pudiéramos estar ante la presencia de un Estado irresponsable, pues de
nada sirve tener sentencias ejemplarizantes si éstas no van a ser ejecutadas (Nieto,

1982. p. 52).

Nuevamente tomando como fuente la obra de Canova (2015) a continuacién
reflejamos cudl ha sido el porcentaje de decisiones de fondo dictadas por la Sala
Politico Administrativa, conociendo en primera instancia, el demandas de conte-
nido patrimonial qué ha sido favorable en lo que respecta a demandas vinculadas
con la responsabilidad extracontractual del Estado. Asi, tenemos lo siguiente:
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Toral Patrimoniales | Extracontractuales Extracontractuales
Afos Se{ltenc.ias Desestimadas con lugar Parcialmente con | % Favorable
patrimoniales lugar
2005 36 29 0 2 5,56%
2006 70 53 2 13 21,43%
2007 88 66 0 12 13,64%
2008 44 30 2 4 13,64%
2009 36 22 0 5 13,89%
2010 29 19 0 6 20,69%
2011 25 23 0 2 8,00%
2012 22 20 0 1 4,55%
2013 5 4 0 1 20,00%
Total 355 266 4 46 14,08%

De otra parte, habrd que ver cudl serd la postura del Estado venezolano frente
a lo precisado por la Organizacién de las Naciones Unidas en lo que respecta a la
indemnizacién debida a la Jueza Afiuni y Leopoldo Lépez, por su encarcelamien-
to arbitrario. Es posible que Venezuela adopte la misma postura que la referida
a la indemnizacién de los jueces que fueran removidos ilegalmente de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, en la que el Tribunal Supremo de
Justicia sefialé en sentencia N° 1939 del 18 de diciembre de 2008, que la decisién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ordenaba la indemniza-
cién de los referidos jueces era inejecutable en el pais.

REFLEXION FINAL

La idea central de este trabajo es que el Estado de Derecho es el imperio de la
Constitucién y la ley, lo que se traduce en lo que respecta al Derecho Adminis-
trativo en una Administracién Pablica sometida plenamente a la ley y al derecho,
cuya actividad serd controlada por la jurisdiccién contencioso administrativa y
que por su actuar debe responder por los danos que ocasione, lo que garantiza
mayor democracia y menos arbitrariedad.
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Lejos de querer volver sobre las ideas ya planteadas queremos dejar en eviden-
cia otras situaciones en las que el Estado venezolano ha desconocido la suprema-
cia constitucional (incluso avalado por el Tribunal Supremo de Justicia) lo que
deja en evidencia la atenuacién del Estado de Derecho en el pais.

En primer lugar, hay que hacer mencién al contenido de la decisién de la
Sala Constitucional N° 141 del 8 de marzo de 2013, por medio del cual la Sala
interpret6 de manera errada el articulo 229 constitucional, lo cual permitié que
el entonces Presidente encargado pudiera ser postulado a la Presidencia de la Re-
publica sin necesidad de separarse del cargo, en virtud de que a juicio de la Sala la
prohibicidn contenida en esa norma solo es extensible al Vicepresidente Ejecutivo
y no al Presidente encargado.

Resulta evidente que la interpretacién dada por la Sala en esa oportunidad
desconocié de manera abierta el contenido del articulo 233 de nuestra Carta
Magna, segtin el cual, de existir una falta absoluta del Presidente de la Republica,
en virtud de su muerte, antes de tomar posesién, quien debié ejercer la Presi-
dencia del Republica temporalmente era el Presidente de la Asamblea Nacional
y nunca el Vicepresidente Ejecutivo como sucedié de manera inconstitucional a
raiz de esta decisién.

En segundo lugar, hay que hacer referencia a la sentencia de la Sala Cons-
titucional N° 207 del 31 de marzo de 2014, mediante la cual se le revocé el
mandato a la Diputada Marfa Corina Machado por haber expuesto la situacién
de Venezuela en el Consejo Permanente de la Organizacién de Estados Ameri-
canos, desde el asiento del representante de Panama. En este caso particular, la
Sala de oficio y sin proceso alguno revocé ese mandato al haber considerado que
la Diputada habia perdido su investidura por supuestamente haber ejercido otro
cargo en la intervencién que realizé ante ese organismo internacional, todo ello
conforme al articulo 191 constitucional.

La realidad es que ese articulo solo se refiere a la pérdida de la investidura
cudndo los diputados ejerzan cualquier cargo publico. Es decir, que con la refe-
rida decisidn, en la que no se garantizé el derecho a la defensa de la referida Di-
putada, se aplicé de manera errada y con un evidente sesgo politico el contenido
claro y expreso del articulo 191 constitucional que solo se refiere a la pérdida de
investidura por el ejercicio de otro cargo publico, cuestién que no se materializé
en el caso concreto, pues solo tuvo una intervencién temporal y excepcional ante
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la Organizacién de Estados Americanos para exponer la situacién que se vivia en
el pais en virtud de la violacién a los derechos humanos que se produjo luego de
las manifestaciones efectuadas desde febrero de 2014 (vid. Brewer-Carfas, 2014).

En tercer lugar, debemos rechazar la inconstitucional limitacién al derecho
de manifestacién (articulo 68 constitucional) que realizé la Sala Constitucional
mediante sentencia N° 276 del 24 de abril de 2014, en la que se precisé que éste
derecho estd supeditado a una autorizacién previa y al cumplimiento de lo esta-
blecido en la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones. Se
debe precisar que esa autorizacién es un verdadero acto administrativo, que debe
cumplir con todos los requisitos establecidos en la Ley Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos y que por ende, la autoridad que emita este acto estard sujeta
al control de la jurisdiccién contencioso administrativo. En ese sentido, se trata
pues de una limitacién de un derecho fundamental que lo vacia de contenido
haciéndolo nugatorio e inexistente. Con la postura asumida en esa decisién, ficti-
ciamente el derecho a manifestar deja de existir, hasta tanto la autoridad permita
el ejercicio de dese derecho.

Pero mds grave aln es que por el ejercicio del derecho a la manifestacién, se
condena a prisién a quienes lo e¢jerzan, como sucedi6 el 04 de marzo de 2015,
fecha en que el Juzgado Segundo de Control del Estado Aragua condené a 2
ciudadanos (Ratl Baduel y Alexander Tirado) a ocho afos de prisién por la su-
puesta comisién de los delitos de instigacién publica a delinquir, agavillamiento
e intimidacién publica, lo cual supone un precedente peligroso en el que se cri-
minaliza el ejercicio legitimo del derecho a manifestar.

Por tltimo, debemos referirnos al contenido de la inconstitucional Resolu-
cién N° 0008610 dictada por el Ministerio del Poder Popular para la Defensa
el dia 27 de enero de 2015 (publicada en la Gaceta Oficial N° 40.608), median-
te la cual se establecen los casos en que los cuatro componentes de la Fuerza
Armada Nacional podrdn usar armas de fuego para reprimir manifestaciones
civiles. Dicha resolucién resulta inconstitucional desde que: (i) el articulo 68
constitucional prohibe de manera expresa y absoluta el uso de armas de fuego y
sustancias téxicas en manifestaciones pacificas, lo cual no admite ningtin tipo de
interpretacion; (ii) conforme al articulo 332 de la Constitucién no establece que
el mantenimiento y restablecimiento del orden publico corresponda a la Fuerza
Armada Nacional, cuestién que fue inobservada en la referida resolucién al otor-
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gar esa competencia a la Fuerza Armada Nacional y; (iii) el referido articulo 68
constitucional establece que solo la ley podra regular la actuacién de los cuerpos
policiales y de seguridad en el control del orden piblico y en este caso se realizé a
través de un acto de rango sub-legal como lo es la Resolucién en cuestién.

A través de la resefia de estos cuatro casos concretos, se deja en evidencia el
poco interés del Estado Venezolano en actuar con una sujecién real y plena a la
Constitucién, la ley y el derecho, pues resulta evidente el desprecio hacia la de-
mocracia y la participacién ciudadana a través de instituciones poco serias en las
que si, se aparenta la aplicacién de la norma escrita pero no dentro de un ejercicio
democritico, lo que conlleva a concluir que en Venezuela hay una crisis en lo que
respecta al Estado de Derecho y al Derecho Administrativo.

Como nota final podemos decir que la reconstruccién del Estado de Derecho
pasa necesariamente por el fortalecimiento en el pais de los principios bésicos del
Derecho Administrativo, lo que solo implica voluntad politica para hacerlo.
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