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Estado de justicia e independencia judicial.

“Homenaje a los 80 del Maestro A.R. Brewer-Carias”

¢No es la Justicia la virtud propia del hombre?
Platon, La Republica,
Libro Primero, México, 1992, 49

José Araujo-Juarez”
Abogado

Resumen: El Estado de Justicia segun la Constitucion incide en la determinacion
positiva del Poder judicial, donde la independencia representa la certidumbre que
garantiza la gobernabilidad democrética, estabilidad social y desarrollo y creci-
miento sostenible, lo cual es una auténtica cuestion de Estado.

Palabras Clave: Estado de Justicia, Poder Judicial, independencia judicial, go-
bernabilidad democratica, seguridad juridica.

Abstract: According to the Constitution, the State of Justice affects has a positive
de-termination of the judiciary, where independence represents the certainty that
guarantees democratic governance, social stability, and sustainable development
and growth, which is a genuine matter of the State.

Key words: State of Justice, Judicial Power, judicial independence, democratic
governance, legal certainty.

SUMARIO

INTRODUCCION
I EL ESTADO DE JUSTICIA
1. Clausula constitucional. 2. El estado de justicia.
Il. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
1. Antiguo régimen. 2. Estado constitucional de derecho.

INTRODUCCION

§1. Planteamiento inicial — La modernizacion del Poder Judicial en nuestro pais es una
asignatura pendiente. EI mismo no ha de ser inmune frente a los cambios que se plantean, de
manera impostergable, en nuestros sistemas social, politico, econémico y, por ultimo —pero
no en importancia— juridico. Pero tales cambios dentro de la organizacion y la administracion

5

Profesor de Postgrado e Investigador Asociado del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UCAB, Caracas, Venezuela. Miembro del Instituto Internacional de Derecho Administrativo, del
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, de la Asociacion Iberoamericana de Profesiona-
les en Derecho Publico y Administrativo, y de la Asociacion Espafiola e Iberoamericana de Profe-
sores e Investigadores de Derecho Administrativo.
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de la Justicia deberian reflejarse, de manera principalisima, en la propuesta de una reforma
del ejercicio de la judicatura 0 més concretamente, del estatuto de la judicatura o de los jue-
ces y magistrados’.

Y es que la funcion de los jueces en relacion con el Sistema de Justicia que se ha de
concretar en el estatuto de los jueces es, en la préctica, la “clave de boveda” de la institucion
de la independencia del Poder Judicial (en lo adelante Independencia Judicial). Esta es, por
otra parte, preocupacion comin de los paises democréaticos. Lo ponen de relieve los instru-
mentos internacionales sobre los principios basicos relativos a la independencia de la judica-
tura enunciados en la “Declaracion Universal sobre la Independencia de la Justicia™?, formu-
lados por una reunién de juristas en Montreal, y la ulterior Resolucién sobre la “Independen-
cia de la Magistratura”, adoptada por unanimidad por la Asamblea General de la ONU en
1985°, donde se incluyen contenidos basicos del estatuto de los jueces. De acuerdo con dicho
texto, entre sus tareas prioritarias, la elaboracion de directrices en materia de independencia
de los jueces vy fiscales, forma parte de la garantia de la Independencia Judicial; esto es, una
adecuada regulacion de la seleccidn, capacitacion continua y condiciones del ejercicio de la
judicatura, del ejercicio de ciertos derechos fundamentales por parte de los jueces y fiscales,
de la evaluacidn de la actividad judicial y, por ultimo, el cambio del paradigma en el control
judicial de la limitada responsabilidad judicial a la judicial accountability derivada de la
misma.

En definitiva, el estudio y consecuente reforma del actual régimen del Poder Judicial y
del estatuto de la carrera judicial es indispensable para concretar el alcance en la praxis de la
Independencia Judicial. Las carencias que puedan tener son, irremediablemente, una rémora
para la independencia del Poder judicial de cualquier pais.

En tal sentido, la reforma del estatuto deberia abarcar, cuando menos, el disefio de la ca-
rrera judicial: las condiciones de acceso, ejercicio y finalizacion de la carrera judicial, la
formacion y evaluacion continua de los jueces, asi como la responsabilidad y transparencia
que cabe exigir de los miembros de la judicatura en el desempefio de sus funciones y, por
altimo, la delimitacion del alcance de algunos derechos fundamentales de los miembros de la
carrera judicial. Todas estas cuestiones han sido tomadas en cuenta en el Anteproyecto de la
Ley del Estatuto de la Carrera judicial®, a la luz de la Independencia Judicial, ademas de la
imparcialidad y profesionalidad que cabe esperar del Poder Judicial en un Estado de Justica,
tal como proclama la clausula constitucional que recoge el Art. 2 de la Constitucion de 1999°,

En este ensayo englobaremos bajo la comin denominacion de juez a ambas categorias (juez y
magistrado), salvo que se imponga hacer la distincion.

Comision Internacional de Juristas (C1J). “Declaracion Universal sobre la Independencia de la
Justicia de Montreal”. Boletin del CIJA N° 12, Octubre 1983.

Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, Celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la
Asamblea General en sus Resoluciones 40/32 del 29-11-1985 y 40/146 del 13-12-1985.

Remito deferentemente al lector al Anteproyecto de la Ley del Estatuto de la Carrera Judicial y su
correspondiente Exposicion de Motivos elaborado por quien escribe este ensayo, por encargo de la
ONG Acceso a la Justicia.

La Constitucion de 1999 fue aprobada mediante Referendo de fecha 15 de diciembre de 1999 y
publicada en la Gaceta Oficial N° 36.600, y después publicada con correcciones en G.O. N° 5.453
Extr., de fecha 24 de marzo de 2000.
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82. Plan — Partiendo de la anterior premisa, y para una mayor claridad de la exposicion,
este ensayo consta de dos partes diferenciadas, pero que forman sin duda una unidad. En la
primera parte, de marcado caracter constitucional, abordaré la clausula constitucional de
Estado de Justicia (I); y luego en la segunda parte desarrollaré la configuracion de la Inde-
pendencia Judicial en el Estado constitucional de Derecho (11).

l. EL ESTADO DE JUSTICIA
1. Clausula constitucional

83. Planteamiento de la cuestion — De acuerdo con el Art. 2 de la Constitucién de
1999, la Republica Bolivariana de Venezuela es un “Estado democrético y social de Dere-
cho”, y luego agrega, “y de Justicia” (resaltado nuestro). Sin embargo, las declaraciones
constitucionales a favor del Estado de Justicia no tienen un contenido preciso y suficiente-
mente conocido en la dogmatica juridico-pblica, por lo que amerita un estudio particular®.

Al respecto se comienza observando que uno de los designios que propugna el PreAm-
bulo de la Constitucion vigente es: “[...] con el fin supremo de refundar la Republica para
establecer una sociedad democrética, participativa y protag6nica, multiétnica y pluricultural
en un Estado de justicia [...]” (resaltado nuestro).

Ahora bien, es sabido que desde la Constitucion Federal de 1811 se inicia la tradicion
constitucional de preceder al Texto con un “Preliminar” o “Preambulo”, en el cual se contie-
nen los motivos que guian al constituyente para sancionar una Constitucion en los términos
como lo hizo, esto es, configura el propésito que tuvo en cuenta para redactar los términos de
la misma. Y esos objetivos o propdsitos contienen, sin duda alguna, las bases o los principios
generales constitucionales fundamentales que inspiran al Texto Fundamental y que, como
tales, gozan de la misma imperatividad, obligatoriedad y rigidez constitucional que las nor-
mas contenidas en el articulado de la propia Constitucion.

Por su parte, los Arts. 1y 2 de la Constitucién establecen:

Articulo 1. La RepUblica Bolivariana de VVenezuela es irrevocablemente libre e independien-
te y fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz in-
ternacional en la doctrina de Simoén Bolivar, el Libertador.

[...]

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su ac-
tuacion, 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 plura-
lismo politico. (Resaltados nuestros).

Ahora bien, la lucha por el Derecho, sostiene GARCIA DE ENTERRIA', esa gran empresa
de todos los juristas, es “lograr esa ambiciosa, alta, pero necesaria cota de todo Estado de
Derecho que es la de instrumentarse como un Estado de justicia, pero entiendo esa palabra no
en cualquier sentido impreciso o retdrico, sino precisamente como justicia judicial plenaria”,

6 Araujo-Judrez, J. Derecho Administrativo Constitucional. CIDEP-EJV, Caracas 2018, pp. 285-313.

Garcia De Enterria, E. La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo.
(Poderes discrecionales poderes de gobierno, poderes normativos), 3% ed. Cuadernos Civitas, Ma-
drid 1983, pp. 98y 99.
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invocando de seguidas a los juristas alemanes quienes destacan este punto de vista del “Esta-
do de acciones judiciales” o “Estado de Jurisdiccion”.

Sin embargo, sostenemos, la Justicia —con mayuscula— tradicionalmente abandonada a
la tratadistica procesalista y, por ende, la cldusula constitucional de Estado de Justicia ha sido
relegada a un segundo plano que casi consigue hacer de la clausula constitucional el virtual
“pariente pobre” del modelo de organizacion juridico-politico del Estado venezolano, en
razon de que ha merecido muy escasa atencion por parte de la doctrina iuspublicista.

Ahora bien, el origen del problema se centra, naturalmente, en las dificultades de con-
ceptualizacion y de incardinacion de lo que deba entenderse: por Justicia —uno de los elemen-
tos troncales de la construccion de todo Estado de Derecho—; y por Estado de Justicia, en el
concreto marco o sistema constitucional venezolano, y més especialmente, en la distribucion
del ejercicio del Poder Publico.

Con todo, el problema de la forma juridico-politica del Estado no se resuelve Gnicamen-
te en el nivel de la Constitucion. Si por forma de Estado se entiende el método de produccion
de normas juridicas, es evidente que no puede tomarse exclusivamente en consideracion la
produccién de normas generales, ni siquiera en el estadio legislativo, sino que debe incluirse
la sucesiva concrecion de estas en todas las fases de la produccién (reglamentos, actos admi-
nistrativos, sentencias, etc.)

84. Consagraciéon — No hay duda que la Constitucion de 1999 formalmente declard
expresamente al modelo de organizacion juridico-politico del Estado venezolano como un
Estado de Justicia (ademas de “democratico y social y de Derecho”), con lo cual se quiere
destacar como sostiene A. Brewer-Carias®, el valor Justicia que se quiere reforzar, de manera
que el Estado sea mas que un Estado sometido al Derecho (Estado de Derecho), sino ante
todo un Estado donde la Justicia sea una realidad, de manera que cada quien tenga lo que le
corresponda mas alla del formalismo de la Ley o de la legalidad.

En efecto, sostiene Brewer-Carias® —constitucionalista y también constituyente en 1999—
que siguiendo la tradicion del constitucionalismo contemporaneo, propuso la denominacion
que se incorporo al texto constitucional, y que con la idea del Estado de Justicia se quiso
significar el Estado que tiende a garantizar la Justicia por encima de la legalidad formal,
regulando expresamente el derecho de acceso a la justicia y a la obtencién de una tutela juris-
diccional efectiva de los derechos e intereses de las personas, pero al mismo tiempo organi-
zando unos tribunales que deben garantizar una Justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones
indebidas, sin formalismo o reposiciones indtiles (Art. 26 de la Constitucion).

En mérito a lo anterior, segln esta clausula constitucional, el Estado de Justicia es al que
se lo concibe como el Estado que debe garantizar un verdadero Sistema de Justicia, estable-
ciendo en el Preambulo y en los Arts. 1 y 2 de la Constitucion, la “Justicia” no solo en cali-
dad de valor superior o de referencia axioldgica de su Ordenamiento juridico sino regulando,
expresamente, ademas, tanto el derecho de acceso a la justicia como a la obtencion de una
tutela jurisdiccional efectiva de los derechos e intereses de los individuos con sujecién a las
garantias y principios constitucionales referidos en la propia Constitucién.

8 Brewer-Carias, A.R. La constitucion de 1999. Ed. Arte, Caracas 2000, pp. 41y 42.

o Ibidem, p. 48; y Brewer-Carias, A.R. Principios Fundamentales del Derecho Pudblico. Cuadernos
de la Catedra Allan R. Brewer-Carias N°17. EJV, Caracas 2005, p. 122.
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Asi las cosas, el acceso al Sistema de Justicia debe ser considerado como elemento insti-
tucional fundamental que da vida al establecimiento no solo formal sino material de los dere-
chos y garantias sociales, politicos, econdmicos y culturales. Asi, el derecho y los recursos
que debera ofrecer el Sistema de Justicia para la resolucion de los conflictos y la satisfaccion
de los derechos e intereses —individuales, difusos y colectivos—, deben responder a un sistema
efectivo y eficiente, sin que existan denuncias por ser deficiente y/o diferencial, debido a
inequidades socio-econémicas.

En suma, el valor superior Justicia constituye uno de los fines especificos y propios del
modelo de organizacion juridico-politico del Estado venezolano, segin se destaca en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Justicia™, en los términos siguientes:

La justicia constituye uno de los fines propios del Estado Venezolano, conforme lo esta-
tuye el articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, fin que reali-
za a través del proceso, como un instrumento fundamental [...]” (Resaltado nuestro).

85. Justicia formal — Desde su formulacion, sostiene O. Santofimio Gamboa, el Es-
tado de Derecho, y en la evolucion posterior del concepto, se puede afirmar que un Estado
que pretenda ser calificado como tal, la funcion jurisdiccional jamés podra circunscribirse a
las simples formas o superficialidades de las normas juridicas (Justicia formal).

Esta concepcion del Estado de Justicia también ha sido analizada por la jurisprudencia'?,
en la cual se pronuncia al resaltar que los érganos del Poder Publico —y en especial del Sis-
tema de Justicia— deben inexorablemente hacer prelar una nocién de Justicia material por
sobre las formas y tecnicismos, propios de una legalidad formal que ciertamente ha tenido
que ceder ante la nueva concepcién del Estado. En esa linea sostiene que el Texto constitu-
cional se ha encargado de desarrollar las garantias y principios que deben imperar en todo
proceso, y dentro de las cuales se encuentra la garantia de un Sistema de Justicia sin forma-
lismos o reposiciones intiles o la del no sacrificio de la Justicia por la omision de formalida-
des no esenciales, prevista expresamente en los Arts. 26 y 257 de la Constitucion.

86. Justicia material — En mérito a lo anterior, el Estado de Derecho que analizdramos
en otra oportunidad™, debe ir mas alla profundizando en las razones de la existencia de la
organizacion juridico-politica y social, caracterizandose como un sistema que se expande
como una verdadera malla protectora y garantizadora de la estabilidad, seguridad y Justicia,
con relacién a los derechos no solo individuales sino también y, de manera primordial, de los
difusos y colectivos, en cuanto que evita los desvios de los propdsitos y fines constituciona-
les, fijando el posicionamiento objetivo del Ordenamiento juridico, al igual que propiciando
las reparaciones y restablecimientos a las personas que hubieren podido resultar lesionadas
con los abusos del ejercicio del Poder Publico, pero sobre todo reorientando las instituciones
por los senderos materiales de las finalidades propias del valor superior Justicia (Justicia
material).

10 Sent. del TSJ/SC N° 389 del 7-03-2002. En Revista Derecho Plblico, N° 89-92, EJV, Caracas, pp.
176 y ss.

Santofimio Gamboa, O. El concepto de convencionalidad. Vicisitudes para su construccion sus-
tancial en el sistema interamericano de Derecho Humanos. Ideas fuerzas rectoras. Bogota 2017,
UEC, p. 615.

2 Sent. del TSI/SC N° 949 del 26-04-2000. En Revista Derecho Publico, N° 82. EJV, Caracas, 163
y'ss.

B Araujo-Judrez, J. (2018). Ob. cit., nota 6, pp. 115-198.

1
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Pues, bien, ese proceso de profundizacion del Estado de Derecho nos lleva a otro esta-
dio o nivel del modelo de organizacion juridico-politico de Estado, que vendria a ser la dlti-
ma decision politica acufiada por el Poder constituyente originario, como lo es la clausula
constitucional de Estado de Justicia. Y para que el modelo juridico-politico de Estado de
Justicia sea tal, la Justicia se debe articular a través de unos principios constitucionales expli-
citos, que lo convierten en un instrumento de actualizacion ordinaria de la Constitucion y del
resto del Ordenamiento juridico.

87. Garantias procesales — Es sabido que tras la Il Guerra Mundial se produce en Eu-
ropa, un fenémeno de constitucionalizacion de los derechos fundamentales de la persona vy,
dentro de éstos, una tutela de las garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial. Es
asi como a diferencia de nuestras Constituciones historicas, en las que encontramos escasas
referencias a derechos de contenido procesal (derechos constitucionales procesales)™, en la
Constitucion de 1999 se prevé un conjunto de garantias procesales que sintetizan lo que ha de
constituir el debido proceso en un Estado de Derecho y de Justicia, dando lugar al denomina-
do Derecho constitucional procesal.

Asi las cosas, la finalidad ultima del fenémeno de constitucionalizacion de las garantias
procesales no es otro que lograr la tan anhelada Justicia, reconocida en nuestra Constitucion
como “valor superior del ordenamiento juridico”. Ahora bien, la calificacidn constitucional
como “valor superior” no carece de consecuencia como sostiene F.J. Diaz Revorio®™. En
primer lugar, el concepto asi calificado de “valor” se considera esencial y fundamentador
para el Estado y para el propio Ordenamiento juridico. Y, en segundo lugar, existen algunas
consecuencias de su calificacion como “valor superior”, que sélo sera predicable de los
valores que se consideren como tales.

Por consiguiente, hablar del Estado de Justicia no implica que los principios del Estado
de Derecho se deben olvidar. En realidad, el Estado de Justicia no anula el Estado de Dere-
cho, sino que lo complementa. Y en tal sentido puede abordarse desde los siguientes puntos
de vista:

a. El objetivo, como la funcién jurisdiccional genéricamente considerada y ejercida por los
6rganos idoneos integrantes del Poder Judicial.

b. Y el subjetivo, como el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional o judicial efectiva,
aspectos ambos que analizaremos en las paginas siguientes.

2. El estado de justicia
A. Régimen juridico

88. Principio constitucional — Como cuestion previa debemos sefialar que es posible
un acercamiento doble al concepto juridico macro de la funcién jurisdiccional. En primer
lugar, desde un punto de vista juridico-formal, que lo considera a partir del estudio de distin-
tos elementos o categorias presentes en un contexto de un modelo de organizacion juridico-
politico determinado como es el de Estado de Justicia; y, en segundo lugar, desde un punto de
vista institucional, que procura su analisis a partir de las funciones tipicas de los sistemas
juridicos complejos.

14 Hernandez-Mendible, V. “Los derechos constitucionales procesales”. En El contencioso Adminis-

trativo y los Procesos Constitucionales, Col. Estudios Juridicos N° 92. EJV, Caracas 2011, p. 93 y ss.

5 Dfaz Revorio, F. J. Valores superiores e interpretacion constitucional. CEPC, Madrid 1997, p. 114.
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En tal sentido, la Exposicion de Motivos de la Constitucion sefiala que entre las funcio-
nes de la soberania del Estado se encuentra la funcién jurisdiccional, mediante la cual los
6rganos legalmente considerados dirimen conflictos utilizando procedimientos prevenidos en
las leyes y hacen ejecutar sus sentencias, lograndose asi la efectiva tutela jurisdiccional que
consagra el Art. 26 de la Constitucion.

Ahora bien, la funcién jurisdiccional se adelanta, principalmente, mediante el Poder Ju-
dicial, pero también a través de los medios alternativos de Justicia, quienes conoceran los
asuntos que la ley les sefiala. En efecto, segun la jurisprudencia®, la jurisdiccion entendida
como la potestad de impartir Justicia a cargo del Estado, emana de los ciudadanos y se imparte
ordinariamente y en nombre de la Republica por parte de los tribunales de justicia que confor-
man la rama judicial del Poder Publico, de conformidad con el Art. 253 de la Constitucion, es
condicidn sine qua non para que el juez, ejerciéndola, pueda emitir validamente pronunciamientos
sobre las causas y asuntos cuyo conocimiento y decision le hayan sido asighados, mediante los
procedimientos que determinen las leyes.

Asi las cosas, frente a la funcidn jurisdiccional propiamente dicha, tenemos la denomi-
nada justicia alternativa'’, la cual es ejercida por personas cuya finalidad es dirimir conflictos,
de una manera imparcial, autbnoma e independiente, mediante un proceso contradictorio y
produce sentencias que se convierten en cosa juzgada ejecutable y, por tanto, es también
parte de la funcidn jurisdiccional, pero que sin embargo no forma parte del Poder Judicial,
que representa otra cara de la jurisdiccion. De ahi que la Exposicion de Motivos de la Consti-
tucion sefiale que el arbitraje, la conciliacidn, la mediacién y cualesquiera otros medios alter-
nativos para la solucidn de conflictos, como parte de los medios alternativos, también forman
parte de la jurisdiccién, siempre que realicen la justicia mediante un proceso legalmente
contemplado o permitido®.

89. Caracteres — Por otro lado, la Exposicion de Motivos de la Constitucion sostiene
que por cuanto una de las implicaciones del modelo juridico-politico de Estado de Justicia en
que se constituye al Estado venezolano por obra de la Constitucion, y con el pretendido fin de
erradicar uno de los principales problemas de la Nacion venezolana, en virtud del cual el
Poder Judicial —continta sefialando la Exposicién de Motivos— se caracteriz6 por su corrup-
cion, lentitud e ineficacia y, especialmente, por restringir el acceso de la poblacidn de escasos
recursos a la Justicia; la Constitucién exige al Estado garantizar una Justicia sin formalismos
0 reposiciones indtiles, en los términos del Art. 26 de la Constitucién, in fine, que dispone:

Articulo 26:[...]

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, au-
tonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin for-
malismos o reposiciones inutiles. (Resaltado nuestro)

De alli que, por mandato constitucional, segtn la jurisprudencia®, el principio de la in-
formalidad del proceso también se constituye en una de sus caracteristicas esenciales, mas no
la Unica, cuando dispone:

8 Sent. de la CSJI/SPA N° 159 del 17-04-1991, Revista Derecho Pblico, N° 46 (abril-junio, 1991).
Caracas, EJV, p. 78.

" Sents. N° 1139 del 5-10-2000, caso Héctor Luis Quintero Toledo; y N° 827 del 23-05-2001, caso
Grupo Inmensa y Coresmalt.

8 Sent. del TSJI/SC N° 1393 del 7-07-2001, caso Fermin Toro Jiménez y otros.
' Sent. N° 389 del TSJ/SC del 7-03-2002.
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Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de
la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los
tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y pablico. No se sacrificara la justicia
por la omisién de formalidades no esenciales. (Resaltados nuestros)

Por tanto, la clausula constitucional de Estado de Justicia solo comienza a afianzarse
cuando exista un Sistema de Justicia que segln la Exposicion de Motivos de la Constitucion
asegure “la idoneidad, capacidad y probidad de los Jueces designados” para que la impartan
en nombre de la Republica por autoridad de la ley, y su estudio, insisto, conduce al analisis del
bloque constitucional procesal relativo a la posicion de los jueces como primeros garantes de la
funcion jurisdiccional (a), como Poder publico (b), como Poder pablico garantista (c); y fi-
nalmente, como Poder publico independiente, aspecto éste al que le dedicaremos la segunda
parte de este estudio (I1).

B. Lajusticia como garantia jurisdiccional

810. Concepto — La Justicia como funcion estatal o juridico-publica adquiere unas ca-
racteristicas singulares en el contexto de la clausula constitucional de Estado de Justicia. En
estas condiciones, sélo es posible una caracterizacion satisfactoria del valor superior Justicia
a partir del principio axioldgico que da sentido al Estado, y en virtud del cual todo Ordena-
miento juridico est4 orientado a la proteccion o tutela jurisdiccional efectiva de los derechos e
intereses de las personas.

En tal sentido, el concepto del valor superior Justicia a que nos hemos referido difiere
de la postura de cierta doctrina nacional®, que si muy bien sostiene que el Estado social de
Derecho tiene como valor fundamental la Justicia, como presupuesto ético de la Democracia
que garantiza la convivencia pacifica y armonica; que en este sentido el Sistema de Justicia se
encuentra en la obligacion de resolver los conflictos bajo el reconocimiento de los derechos
humanos y fundamentales que se derivan de la naturaleza de la persona humana y que son
inherentes a la dignidad de las mismas, necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y
material, aunque estos no se encuentren taxativamente establecidos en la ley. También es
cierto que este sefialamiento demuestra que la Justicia viene a ser la existencia de una plurali-
dad de personas, de intereses, de situaciones juridicas, cuyas relaciones reciprocas importa
poner en claro, comparar y conciliar; bajo este enfoque, la Justicia, es pues, por esencia, la
solucion de conflictos.

Pero lo que si no es atendible es sostener, como lo hace la doctrina citada, que “bajo la
premisa del Estado Social de Derecho y de Justicia, un Juez pueda resolver en Justicia, pero
no necesariamente tiene que ser en derecho”. Al respecto sostenemos que el Estado de Justi-
cia es aquél que tiende a garantizar un Sistema de Justicia, a través del valor superior Justicia,
regulando el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva. Y es que ciertamente la consagra-
cion y vigencia constitucional de la clausula del Estado de Derecho impone la exigencia de
arbitrar un Sistema de Justicia eficaz que dé solucion a los conflictos de derechos e intereses
—individuales y colectivos— que se plantean entre sus miembros y resueltos razonadamente
pero, eso si, siempre con arreglo a Derecho y nada mas al Derecho, y a obtener con prontitud
la decision correspondiente (principio de temporaneidad), a lo largo de un proceso en el que
los titulares de los derechos e intereses afectados por esas pretensiones puedan, a su vez,
alegar y probar lo pertinente a la defensa de sus respectivas posiciones juridicas.

% Ocando Ocando, H., y Pirela Isarra, T. “El Estado social de derecho y de justicia nuevo paradigma

del Estado venezolano. Sentencia N° 85, Expediente N° 01-1274 de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de fecha 24/Enero/2002”. En Fronesis, Revista de Filosofia Juridica,
Social y Politica, Vol. 15, N° 2, 2008, p. 203.
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De ahi que podamos afirmar que la correcta respuesta del modelo de la clausula consti-
tucional de Estado de Justicia a tal exigencia constitucional, es la organizacion de un verda-
dero Sistema de Justicia, asignando la potestad jurisdiccional de que el juez decida conforme
a Derecho, pero solo y nada mas al Derecho, esto es, “desde y dentro del Derecho”, a través
de la funcion jurisdiccional impartida por jueces idoneos, capaces y probos, a los que la
Constitucion de 1999 encomienda en forma privativa y exclusiva esa funcion estatal.

811. Contenido — Este concepto garantista del modelo de la clausula de Estado de Jus-
ticia deberia comportar segin la doctrina contemporanea, la superacion de otras caracteriza-
ciones formales o estructurales —como la de ejecucion o aplicacion de la ley al caso concreto
o la diccién del Derecho en el caso concreto—, que son juzgadas necesarias pero insuficientes.
Una comprension garantista del modelo Estado de Justicia integra estos elementos con otros
funcionales deducidos de la propia Constitucion.

En primer lugar, el modelo juridico-politico de Estado de Justicia debe caracterizarse
por estar Unicamente vinculado al interés del Derecho, que no es otro que la garantia jurisdic-
cional, esto es, la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos e intereses de las personas. Es,
por lo tanto, a partir de este principio de rango constitucional que entendemos posible la
caracterizacion del Estado de Justicia, como el que ejerce la garantia Gltima del Sistema de
Justicia, mediante la correccion de los margenes de desviacion e ilegitimidad juridicas en que
puedan incurrir tanto los propios érganos jurisdiccionales y demés 6rganos que ejercen el
Poder Publico, asi como los propios ciudadanos.

En segundo lugar, recordamos las caracteristicas basicas del Estado de Derecho:
a. Lasupremacia constitucional.

b. El sometimiento a Derecho y sélo a Derecho de todos los centros o complejos orga-
nicos del Poder Publico y de las personas.

c. Y, por Ultimo, la orientacion a la defensa de los derechos e intereses de las personas.

§12. Funcidn de garantia — En mérito a lo expuesto deberiamos afirmar que la clausu-
la del Estado de Justicia es el elemento institucional de cierre de todas las clusulas mencio-
nadas del modelo de organizacién juridico-politico del Estado venezolano, esto es, del “Esta-
do democratico y social de Derecho y de Justicia”, pues verifica y hace efectiva la suprema-
cia y la conformidad a Derecho y nada mas a Derecho, y la defensa de los derechos e intere-
ses de las personas, asi como el control del principio de juridicidad de las diversas ramas que
ejercen el Poder Publico al Derecho y s6lo al Derecho, todo ello en su efectiva orientacion al
valor superior Justicia.

En consecuencia, los 6rganos encargados de ejercer esta funcién de garantia jurisdiccio-
nal Gltima serdn los 6rganos integrantes del Sistema de Justicia que de conformidad con el
Art. 253 de la Constitucion son:

Articulo 253....]

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribu-
nales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de in-
vestigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema pe-
nitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la adminis-
tracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio. (Resaltado
nuestro).
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Por tanto, se insiste, la clausula constitucional de Estado de Justicia no elimina ni mu-
cho menos sustituye a la clusula del Estado de Derecho sino, por el contrario, la comple-
menta y la enriquece.

813. Efectividad — Junto a los rasgos funcionales que venimos de sefialar deberiamos
afiadir otros que configuran la clausula constitucional de Estado de Justicia de modo mas
preciso. Asi, la garantia de la funcién jurisdiccional ofrecida tiene que ser efectiva ya que en
ella convergen, directa o indirectamente, todas las demas garantias del Sistema de Justicia.
Por ello se residencia la potestad de impartir Justicia en una rama formal del Poder Publico
que habra de tener una configuracion especifica, pues habra de ser un Poder Publico real, es
decir, que goce de la potestad jurisdiccional para imponerse a los otros 6rganos del Poder
Publico y también a las personas, cuando lo exijan los imperativos de garantia jurisdiccional,
siempre que actue en el &mbito de sus competencias y conforme a lo previsto en la Constitu-
cion y en la ley, esto es, conforme a Derecho, pero s6lo y nada més al Derecho, segln se
analiza a continuacion.

C. Lajusticia como Poder Publico

814. Planteamiento de la cuestién — Es harto conocida la afirmacion de K. Léwens-
tein®, cuando afirma que uno de los fenémenos mas caracteristicos de la evolucion del Esta-
do democrético constitucional es el ascenso del Poder Judicial a la categoria de auténtico
tercer detentador del Poder. Por tanto, hablar del Poder Judicial es reconocer, en suma, el
verdadero caracter de la jurisdiccion como potestad y funcion de relevancia politica sustanti-
va, si se ejerce con las adecuadas condiciones de independencia que le son indispensables.

Ahora bien, la expresién Poder referida al Judicial, deriva de su caracter Unico, a dife-
rencia de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, territorialmente divididos; y la expresion Judi-
cial tiene como fundamento el hacer resaltar, la autonomia e independencia de la jurisdiccion,
como Poder y no solo como funcion.

Asi las cosas, la Constitucion vigente —siguiendo la tradicion del constitucionalismo
moderno— en nombre del pueblo de Venezuela, en ejercicio de su poder originario represen-
tado por la Asamblea Nacional Constituyente, asigné al Poder Judicial la cualidad de Poder
Publico (Art.136 de la Constitucién ), en tanto que situacion juridica constitucional indivi-
dualizada, propia y exclusiva de los érganos del Estado®, con una organizacion especializada
y competencia exclusiva y excluyente para impartir la Justicia, a través de actos jurisdiccio-
nales o judiciales.

Y, asimismo, no obstante, el modelo federal de organizacién politico-territorial del Es-
tado venezolano, la Constitucion vigente ha optado, en este sentido, sin duda alguna, por la
afirmacion de un Poder Publico unitario y exclusivo del Estado, esto es, la Republica. Asi las
cosas, tanto el Poder Judicial como el Sistema de Justicia han quedado fuera del reparto terri-
torial de funciones publicas, a partir de la Constitucién de 5 de mayo de 1945% que naciona-
lizd el Sistema de Justicia en Venezuela. En efecto, la existencia de las dos jurisdicciones, la
federal (nacional) y la de los Estados —que habia sido la mas sobresaliente caracteristica de la
administracion de justicia desde 1864— desaparece con la Constitucion de 1945. A partir de

2 | swenstein, K. Teorfa de la Constitucion, traduccién al espafiol, 4% Reimpresion. Ed. Ariel Dere-

cho, Barcelona, 1986, p. 304.
Brewer-Carias, A., Ob. cit., nota 9, p. 94.

2 Gaceta Oficial Extr., N° 131, del 5-05-1945. VVéase Brewer-Carfas, A.R. “Estudio Preliminar”. En
Las Constituciones de Venezuela. UCT-CEC-IEAL, Madrid, 1985, pp. 829 y ss.
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entonces, los Estados pierden la potestad de impartir justicia en sus respectivas circunscrip-
ciones y los tribunales en ellos existentes pasan a ser 6rganos del sistema de justicia federal
(nacional).

Asi las cosas, de acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Constitucion:

El conjunto de 6rganos que desarrollan esa funcidn [jurisdiccional] constituyen el Poder
Judicial y el Sistema de Justicia que se consagra en el Capitulo Il del Titulo V de la Cons-
titucion, configurandolo como uno de los poderes del Estado. (Resaltado nuestro).

En efecto, la Constitucion le otorg6 a la funcién jurisdiccional categoria de Poder Publi-
co real, como requerimiento esencial de nuestro modelo de organizacion juridico-politico del
Estado democrético y social de Derecho y de Justicia. En su mérito, el Poder Judicial es el
guardian de la Constitucién y, en consecuencia, custodio de la actuacion de todas las perso-
nas y de los complejos orgénicos que ejercen el Poder Publico constituido, de los derechos
fundamentales y de las garantias conferidas, en los términos que establece el Art. 334 al
disponer:

Articulo 334. Todos los jueces o juezas de la Republica, en el &mbito de sus competencias
y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacién de asegurar
la integridad de esta Constitucion [...] (Resaltado nuestro).

Asi, el Poder Judicial reviste idéntica jerarquia institucional que las otras ramas forma-
les del Poder Pudblico, esto es, no menos pero tampoco mas. Sera la propia Constitucion la
que establezca los limites al Poder Pablico en virtud del principio de juridicidad (Art. 137 de
la Constitucion), encomendéndosele al Poder Judicial, la misién trascendente del ejercicio de
la tutela jurisdiccional efectiva. En este orden de ideas hemos de recordar que M. Hauriou, a
partir del principio de separacion de poderes, calific al Estado como “institucion de institu-
ciones”, y a cada uno de ellos como una institucion, pues “un principio como el de la separa-
cion de poderes serd letra muerta sin la institucion, validamente establecida de cada uno de
los poderes publicos por separado”®.

815. Objetivo del Estado de Justicia — Adema4s, la Constitucion de 1999, inspirada en
los principios del constitucionalismo democratico y bajo forma republicana, consagra norma-
tivamente un verdadero Sistema de Justicia. En el Art. 253 del Capitulo Il1, bajo la rdbrica
Del Poder Judicial y del Sistema de Justicia, la Constitucion, con fundamento en el principio
de soberania, declara que la potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y se
imparte en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley. Sobre esta base, hemos dicho
mas arriba, la Constitucion constituye el Sistema de Justicia integrado por el Tribunal Su-
premo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defen-
soria Publica, los 6rganos de investigacién penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el
sistema penitenciario y los abogados autorizados para el ejercicio.

A tal efecto, dentro del marco axiologico del Predmbulo, la Constitucion sefiala el obje-
tivo de establecer el modelo juridico-politico de Estado de Justicia. Para el logro de ese fin,
instituye la Justicia con jerarquia de Poder Pablico (Arts. 136 y 253 de la Constitucion), con
caracter independiente (Art. 254 de la Constitucion), asignandole a través del Tribunal Su-
premo de Justicia, la garantia de coercion constitucional a través de la misién de control
(primordialmente del control concentrado de la constitucionalidad segin el Art. 335 de la
Constitucidn), a fin de asegurar el respeto y la continuidad de la voluntad popular del Poder

% Hauriou, M. Obra escogida (traduccién de Santamarfa Pastor y Mufioz Machado). Madrid 1976,

p. 85.
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constituyente originario, y encomendandole también la produccion del Derecho, a través de
la uniforme interpretacion o aplicacion, conforme a Derecho, pero s6lo y nada mas al Dere-
cho, en los términos siguientes:

Articulo 335. El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de
las normas y principios constitucionales; sera el maximo y altimo intérprete de la Consti-
tucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacién. Las interpretaciones que es-
tablezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios cons-
titucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica. (Resaltado nuestro).

D. La justicia como Poder Publico garantista

816. Garantiazgurisdiccional — Dicho lo anterior, interesa destacar ahora como lo ha-
ce A.M. Pefia Freire™ —y a quien seguimos muy de cerca en el desarrollo de la exposicién— el
modo en que, tras la consagracion constitucional, el Poder Judicial ejerce la funcion de garan-
tia jurisdiccional que la Constitucion le asigna o, lo que es lo mismo, cuél es el contenido de
la tutela jurisdiccional efectiva.

De acuerdo con la doctrina citada, dos son los elementos a través de las que aquella se
expresa:

(i) La correccion juridica del Ordenamiento juridico conforme a su sentido constitu-
cional.

(if) Y la garantia de una solucion “desde y dentro del Derecho” para cada conflicto ju-
ridico que se plantee.

A ambos componentes de la garantia o tutela jurisdiccional efectiva nos referiremos de
seguidas.

§17. Correccion juridica — De acuerdo con la doctrina citada®, la afirmacion de que
jurisdiccionalmente se corrige el Derecho, sélo puede ser comprendida si la funcidn jurisdic-
cional adquiere relevancia constitucional y el Poder Judicial pasa a convertirse en un auténti-
co Poder Publico dentro del Estado —cuestion ésta que ya hemos tratado—. Frente al imperio
de la ley surge ahora el “imperio de la Justicia”.

La propia independencia del Poder Judicial adquiere ahora un significado especifico que
superara la interpretacion personalista que la definia tradicionalmente como independencia
del Juez frente a las partes, y que apuntaba a la prohibicion de las injerencias o interferencias
de los otros érganos del Poder Publico o particulares en la funcion de interpretacion y aplica-
cion del Derecho.

Ahora, el concepto se amplia para abarcar también la independencia del Poder Judicial
respecto de lo que ha denominado la doctrina® citada, el sentido politico del Ordenamiento
juridico; sélo con la facultad de situarse al margen de las valoraciones y ponderaciones que
realizan los Poderes Politicos, es posible apreciar su posible desviacion o ilegitimidad respec-
to del sentido de la Constitucién. Légicamente, la Independencia Judicial tiene un limite

% Pefia Freire, A. M. La garantia en el Estado constitucional de derecho, Ed. Trotta, Madrid 1997,

p. 227y ss.
Pefia Freire, A. M., Ob. cit., nota 25, p. 229.
Pefia Freire, A. M., Ob. cit., nota 25, p. 229.
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infranqueable, que no es otro que el propio Derecho en su sentido constitucional, pues no
conviene olvidar que el Poder Judicial también esta sometido al Derecho.

Por tanto, Independencia Judicial es asi también sometimiento del Juez al Derecho, pero
s6lo y nada més al Derecho, esto es, desde y dentro del Derecho. En este sentido, sostiene la
jurisprudencia®, tanto el Juez como las partes estan sujetos al principio de legalidad procesal,
cuya vigencia y eficacia dependen del cumplimiento tanto de las normas sustantivas como las
normas adjetivas que condicionan o regulan el proceso y la competencia de los jueces y tri-
bunales.

818. Solucién juridica de conflictos — EI segundo elemento de la garantia jurisdiccio-
nal, junto con la correccion juridica, nos sefala la citada doctrina®, viene representado por lo
que supone la funcidn jurisdiccional de solucién juridica de conflictos de derechos e intereses
de las personas. Si bien este dato forma parte de las caracterizaciones més tradicionales de la
funcion jurisdiccional —como la integracion del caso y el Derecho o la solucién de conflictos
conforme a Derecho o “desde y dentro del Derecho”, la comprension que de él se tenga viene
especialmente determinada por el componente social de la clausula constitucional del Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia, seglin analizaramos en otra obra citada®.

A partir de todos estos rasgos se puede ofrecer una descripcion general de la Justicia
dentro del modelo del Estado de Justicia como: la potestad o funcién juridico-publica atribui-
da a una rama del Poder PUblico real e independiente, dirigida a interpretar y aplicar el Dere-
cho, someter a todos los 6rganos del Poder Publico y demés factores de poder al cumplimien-
to de la Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico general, y garantizar la tutela juris-
diccional efectiva de derechos e intereses de las personas, mediante la correccién de los marge-
nes de desviacion e ilegitimidad juridicas y, finalmente, la resolucién de conflictos juridicos
conforme a Derecho o “desde y dentro del Derecho”, al reconocer los derechos e intereses que
son legitimos y, por tanto, merecedores de la garantia de la tutela jurisdiccional efectiva.

En conclusion, la clausula constitucional de Estado de Justicia es también un principio
constitucional, segin el cual cualquier persona puede y debe ser protegida o tutelada para
hacer valer sus derechos e intereses en el ejercicio de sus pretensiones ante el Sistema de
Justicia. Lo que no quiere decir que estas tengan que ser aceptadas, sino resueltas razonada-
mente, con arreglo a Derecho y con prontitud (principio de temporaneidad), a lo largo de un
proceso debido en el que los titulares de los derechos e intereses afectados por esas preten-
siones puedan, a su vez, alegar y probar lo pertinente a la defensa de sus respectivas posicio-
nes juridicas, y ante un Poder Judicial independiente, aspecto este Ultimo que por su impor-
tancia trataremos muy ampliamente de seguidas.

Il. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

«En frase lapidaria ha llegado a afirmar Waline que “no hay cuestion
mas importante para una nacion que la independencia de sus jueces”»

Jes(s Gonzalez Pérez (1964)
Derecho Procesal Administrativo,
Tomo Primero, Segunda Edicion
Madrid, IEP, 275

2 gent. de la CSJI/SPA del 27-10-1970, G.O. N° 1447 Extr., del 15-12-1970, p. 19.

Pefia Freire, A. M., Ob. cit., nota 25, p. 235.
% Araujo-Juarez, J. (2018). Ob. cit., nota 6.
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819. Planteamiento de la cuestion — EIl problema de la Justicia como Poder publico
independiente, o lo que es lo mismo, la Independencia Judicial, y su opuesto y correlativo,
del control del Juez, junto al de la legitimidad de la funcidn jurisdiccional es, probablemente,
el més controvertido de cuantos se han planteado en la doctrina sobre la materia, para cuyo
analisis procederemos a un desarrollo mucho més extenso, partiendo de los antecedentes u
origenes en el Antiguo Régimen (A), y luego su consagracion en el Estado constitucional de
Derecho (B).

1. Antiguo régimen

§20. Cultura jurisdiccional — El autor A. Agiiero® sostiene que con la expresion “cul-
tura jurisdiccional” se entiende un modo de organizacion y gestion del poder, que se verifica
con escasas variantes en todos los espacios politicos europeos desde la Baja Edad Media
hasta finales del Siglo XVIII.

En efecto, sostiene el autor mencionado, sobre la base de la mitica traslatio imperii re-
cogida de las fuentes romanas (lex regia de Imperio), los juristas consolidaron la idea de que
el principe era la exclusiva fuente y origen de toda jurisdiccion. El reconocimiento indiscuti-
do de la supremacia jurisdiccional del princeps vincula la titularidad de toda jurisdiccion (y
con ello, el ejercicio de cualquier poder para cuya legitimidad se requiere de dicha potestad) a
un acto del monarca (fons totius iurisdictionis). De ahi que todo su poder temporal, desde los
altos tribunales de la Corte (0 sus réplicas institucionales), hasta las magistraturas locales de
las villas y ciudades, pasando por los sefiores jurisdiccionales queda vinculado por una u otra
via al poder del principe.

Asi las cosas, la potestad de designacion formal del princeps de toda autoridad es la
primera norma que destacan los juristas, derivada de la supremacia jurisdiccional regia obte-
nida en la mitica traslatio imperii, sin perjuicio de otros mecanismos tradicionales bajo la
forma de privilegio, costumbre, prescripcion o tolerancia del principe.

§21. Jurisdiccion patrimonial — La doctrina® sefiala que el proceso de consolidacion
del principio de Independencia Judicial se encuentra asociado al fendmeno del proceso de
concentracion del poder que desembocé en la creacién del Estado moderno.

En efecto, la doctrina® que relata dicho proceso afirma que, con anterioridad al ejercicio
de la administracion de Justicia mediante un aparato publico centralizado de la funcién juris-
diccional, la funcién judicial o jurisdiccional se desarrollé6 durante el Antiguo Régimen con
las mismas caracteristicas que el resto de prerrogativas: esto es, por parte de sujetos privados
en el marco de la fragmentacion del poder. En efecto, sostiene que en Europa, en el escenario
de poliarquia medieval, la autoridad dependia de la posesion territorial e implicaba el ejerci-
cio de todos los poderes sobre la unidad y sobre su poblacidn, hasta que se impuso una es-
tructura mas articulada e institucionalizada de ejercicio del poder con el advenimiento de las
monarquias, a través de la progresiva consolidacion del poder real frente a las unidades infe-

3 Aguero, A. “Las categorias basicas de la cultura jurisdiccional”. En De Justicia de jueces a justicia

de leyes: hacia la Espafia de 1870. CGPJ, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2007, p. 24.

Lopez Bofill, H. “Reflexiones sobre los origenes de la Independencia judicial”. En Independencia
judicial y Estado constitucional. El estatuto de los jueces. Gonzalez P. (Dir.) y Solanes Mullor, J.
(Coord.). Tirant Lo Blanch, Monografias 1026, Valencia 2016, pp. 21y ss.

Tilly, Ch. Coercion, Capital, and European States, AD 990-1992, Basil Blackwelll. Cambridge
(Massachusetts) 1992; y Maravall, J.A. Estado moderno y mentalidad social: Siglos XV a XVII (2
volimenes). Alianza, Madrid 1986.
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riores representadas por los sefiores feudales, y que se manifiesta por la concentracion de los
medios de accion politica: el derecho, la creacion de un ejército regular, y la aparicion de una
estructura burocratica inicialmente surgida a la tarea vinculada a la recaudacion que sumaria
atribuciones publicas, entre las que se cuenta el ejercicio de la judicatura o magistratura®.

En este orden de ideas, el monopolio de la administracion de Justicia tal como la cono-
cemos hoy dia, esto es, en manos del Estado bajo una estructura en la que la facultad de de-
clarar el Derecho aplicable a un caso concreto se ejerce por una instancia independiente del
Poder ejecutivo y del Poder legislativo, es un hecho relativamente reciente, ya que no se
consolida en Europa sino hasta el siglo XIX®. Con anterioridad a dicha situacion, que se
corresponde con la fase previa a la formacion del Estado constitucional, en la mayoria de los
sistemas europeos abundaba la administracion de justicia asociada al patrimonio dentro de los
moldes del régimen feudal. De esta relacion entre sefiorio sobre un territorio y una poblacion
y la prerrogativa judicial tampoco eran ajenas las casas reales, cuyo poder de juzgar en un
determinado lugar o ciudad no venia dada por su condicién monarquica, sino por su condi-
cion de sefiores jurisdiccionales.

De ahi que las jurisdicciones, tanto la de los sefiores feudales como la del rey, en tanto
que sefior jurisdiccional, podian ser enajenadas, objeto de compraventa, de donacion, de
permute o se pudiesen adquirir por usucapion. Del mismo modo, el propietario de la prerro-
gativa jurisdiccional podia delegar en oficiales el concreto ejercicio de la misma a nivel local,
lo que explica que dichos oficiales (los alcaldes) fuesen al mismo tiempo jueces y adminis-
tradores de los bienes y rentas del sefior.

Es asi que, en el mundo institucional medieval, hasta la experiencia revolucionaria in-
glesa del siglo XVII, la administracion de Justicia en los distintos reinos europeos se impartia
por oficiales completamente dependientes del rey en las jurisdicciones reales, o del sefior
feudal en las jurisdicciones sefioriales. Ello implicaba, en el caso real, que la Corona gozaba
de plena disponibilidad en la eleccion y remocién de los oficiales que aplicaban el derecho en
el caso concreto, en su nombre tanto en las jurisdicciones locales como en las instancias
superiores y que, por tanto, las condiciones institucionales para hacer cumplir el derecho
como limite a la autoridad real eran muy débiles.

En tal sentido, tal y como sefiala Lopez Bofill*, la Independencia Judicial se inscribe en
uno mas de los factores de organizacion moderna del poder publico y de la relaciéon entre
ciudadanos y autoridad surgida de las necesidades, de las debilidades y de las insuficiencias
de una estructura personal y patrimonial de ejercicio del poder publico. En efecto, para que se
plantease el problema de los limites y el control del poder pdblico que subyace a la idea de la
Independencia Judicial, primero debia fundarse y asentarse dicho poder. Para ello fue necesa-
ria una ingente absorcién de recursos por parte de las diferentes Coronas que le permitiesen
afianzar su posicion frente a las fuerzas interna (demas sefiores feudales y pretendientes del
trono) y frente a las potencias externas.

Se trataba, en definitiva, de una acumulacion patrimonial, preferentemente destinada a
las necesidades bélicas, que superaban con creces los activos de los que los monarcas podian

3 Jiménez Asensio, R. El constitucionalismo. Proceso de formacion y fundamentos del Derecho

constitucional. Marcial Pons, Madrid y Barcelona, 2003, p. 21.

Tomas y Valiente, F. Gobierno e instituciones en la Espafia del Antiguo Régimen. Alianza, Ma-
drid, 1999, pp. 106-107.

% Lépez Bofill Ob. cit., nota 30, p. 22.
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libremente disponer como titulares privados. Y es ante la necesidad de asegurar el cumpli-
miento de los compromisos crediticios asumidos por las monarquias, que es cuando surge la
necesidad de concebir una estancia neutral que aplique el Derecho, es decir, el pacto de fi-
nanciacion concluido entre el monarca y sus acreedores (nobles e incipiente burguesia), y que
la autoridad real no pueda modificarlo o incumplirlo unilateralmente. En otras palabras, la
idea de la Independencia Judicial se alimenta de la sujecion de la autoridad real al Derecho
para conseguir los recursos que permitan la eficacia de la estructura normativa, administrativa
y de poder que emanaba del rey de turno. La incidencia de una jurisdiccion independiente
seria, de este modo, un nuevo eslabon en el definitivo abandono del modelo patrimonial de la
organizacion politica, justamente impulsado para hacer frente a los limites patrimoniales
personales de las monarquias que constrefiian el alcance de la consolidacion de su poder.

La anterior situacion llevd, concretamente en Inglaterra, a un célebre ejemplo de la ten-
sion entre la Corona inglesa y algunos elementos de la judicatura inglesa que constituiria uno
de los factores que desembocarian en la Guerra Civil de la década de los cuarenta del siglo
XVII. En efecto, sefiala Lopez Bofill*, ante los abusos constantes de la monarquia, algunos
jueces como el Juez Coke, emitieron fallos contra la Corona, al entender que las resoluciones
regias incumplian principios basicos del common law y actuaron exhibiendo una independen-
cia de facto sustancial. Sin embargo, ante los jueces cuyas decisiones y comportamiento no
les complacia, el rey recurria a sus privilegios sobre la judicatura, también reconocidos en el
sistema constitucional inglés, y procedia a cesar libremente a los jueces de la administracion
de justicia que habian sido nombrados y se mantenian en el cargo hasta que al rey “le placie-
se” (“during pleasure”).

§22. Acta de Establecimiento (Act of Settlement) — La relacion entre la monarquia y
los jueces descrita con anterioridad, no sufriria un cambio significativo hasta el advenimiento
de la Revolucién Gloriosa en 1688 y la aprobacion del Acta de Establecimiento (Act of Settele-
ment) del 12-06-1701, que concretaria el régimen institucional de la mencionada Revolucién,
asi como en distintas reformas constitucionales acaecidas durante las primeras décadas del
siglo XVIII, en la que F.A. Hayek®, autor interesado en la formacion del Estado liberal, ve
como el primer antecedente de la aparicion de la Independencia Judicial en el sentido mo-
derno, y como instrumento de consolidacion del rule of law.

La mencionada Acta de Establecimiento vino a concretar la inamovilidad judicial me-
diante el establecimiento del caracter vitalicio del ejercicio de la funcion jurisdiccional, de un
sueldo fijo y de la posibilidad de remocidn solo en el caso de que votasen al efecto la Camara
de los Lores o la Camara de los Comunes, sustrayendo de este modo, la potestad real de cesar
al juez a su libre arbitrio. En concreto, la reforma introducida establecia que los cargos judi-
ciales se mantendrian en tanto que observasen una buena conducta (“Quam diu se bene ges-
serint”), abandonando de ese modo la anterior formula de condicionar el mandato judicial al
capricho del monarca de turno. Se establecia, asi, por un lado, el principio de irresponsabili-
dad de los jueces, salvo la posibilidad de cese parlamentario por incumplimiento de la regla,
por lo demés indeterminada, del good behaviour; y por el otro, el poder de remocion de jue-
ces atribuido al Parlamento™®.

3 Lopez Bofill Ob. cit., nota 30, p. 26.

Hayek, F.A. The Constitution of Liberty. Reimpresion. Routledge, Londres, 1999, p. 171.
Diez-Picaso, L.M. Régimen constitucional del poder judicial. Civitas, Madrid, 1991, p. 107.

38
39



26 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 157/158 - 2019

Ahora bien, la inamovilidad judicial que se pretendia mediante las garantias de indepen-
dencia mencionadas, sostiene Lopez Bonfiell, Ginicamente actuaban durante el periodo de un
reinado, de modo que cuando un nuevo monarca asumia el trono debia elegir un nuevo cua-
dro judicial (y eventualmente podia reelegir a los que habian elegido el cargo bajo el anterior
rey, aunque era muy comdn que muchos jueces no fueran reelegidos).Tal situacion se mantu-
vo hasta 1761, cuando se aprobé la norma por la que se permitia a los jueces continuar inde-
finidamente ejerciendo su cargo después de la muerte del monarca, y en la que se concret6
también que los mismos solo podian ser cesados mediante el voto de ambas cdmaras del
Parlamento.

En todo caso, los mecanismos de garantia que aportan las distintas reformas inglesas du-
rante la primera mitad del siglo XV1I1 estn dirigidos solo a mitigar las presiones externas y,
en particular, de la presién del poder monarquico sobre la decision judicial, pero todavia de
ello no se infiere un concepto definido de Independencia Judicial, como tampoco la consoli-
dacion de otro de los principios que subyace en la actuacién judicial moderna y que, pese a
hallar una estrecha relacion con el principio de Independencia Judicial, apunta a una idea
auténoma: nos referimos al concepto de imparcialidad.

Sea como fuere, sostiene la doctrina®, aunque del concreto contexto histérico no pueda
afirmarse con precision si a través de los mecanismos previstos, la actividad judicial se desa-
rroll6 efectivamente de forma independiente del poder de la monarquia, lo cierto es que del
andlisis de las consecuencias de las reformas si que aparece haber demostrado que de la es-
tructura institucional surgida de las reformas inglesas, proporcioné la seguridad juridica
necesaria para dinamizar la economia inglesa creando las condiciones idoneas para alumbrar
la denominada Revolucion Industrial®.

823. La Audiencia Real en América — Al respecto habria que mencionar que la dina-
mica institucional que venimos de describir se percibe también durante la experiencia de los
territorios americanos de la Corona espafiola en el Antiguo Régimen.

En efecto, sostiene C. Garriga®, el espacio de la institucionalizacion propia viene de-
terminada también por la figura del princeps, esto es, por la formacién de un polo reconocido
como instancia politica suprema y fuente de jurisdiccidn, que delimita un ambito judicial
autosuficiente, capacitado como tal para la determinacion de la justicia mediante un cierto
conjunto de jueces.

Asi las cosas, hasta el siglo XVIII no es posible hablar en Espafia de un sistema judicial,
sencillamente porque la monarquia estaba compuesta por diferentes espacios politicos auto-
suficientes, cada uno de los cuales tenia su propia organizacién judicial. Sin embargo, en el
caso de la que serd la Espafia decimondnica, también los elementos de la tradicion politica se
comparten en el mundo de las instituciones. De este modo, sostiene por su parte Agiiero*, la

40 Lopez Bofill Ob. cit., nota 30, p. 28.

4 North, D.M. y Weingast, B.R. “Constitutions and Commitment; The Evolution of Institutions
Governing Public Choice in Seventeenth-Century England”. En The Journal of Economic History,
Vol. 49, N° 4, 1989, pp. 803-832.

Klerman, D.M. y Mahoney, P.G. “The Value of Judicial Independence: Evidence from Eighteenth
Century England”. En American Law and Economics Review, vol. 7, N° 1, 2005, p. 9.

Garriga, C. “Justicia animada: Dispositivos de la Justicia en la monarquia catdlica”. En De Justicia
de jueces a justicia de leyes: hacia la Espafia de 1870. CGPJ, Centro de Documentacién Judicial,
Madrid, p. 63.

4 Agilero, A. Ob. cit., nota 29, 2007, p. 39.
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regla traditio imperii que hemos descrito méas arriba, se podia formular en estos términos:
“En Espana s6lo al Rey pertenece por derecho el nombrar los oficios de la Republica; porque
los pueblos en la creacion de sus principes le transfirieron toda la potestad y jurisdiccion”.

En tal sentido, la Corona de Castilla funcion6 siempre a estos efectos como un solo es-
pacio de institucionalizacion que abarcaba también los territorios americanos, que conduciria
a la formacion de un aparato judicial de la Monarquia catélica que lleg6 hasta el Siglo X1X, y
que después sirvié de base para la construccion judiciaria de la Nacion formada por los espa-
fioles de ambos hemisferios, tal y como encabeza la Constitucion de Cadiz de 1812

En este orden de ideas, a partir de la segunda mitad del siglo X1V se empezaron a forjar
ciertos procedimientos ad hoc (pesquisa general, recursos, etc.), y se fueron creando los
6rganos basicos, precisos para hacer efectiva la mayoria de justicia que la Corona postulaba y
termind por reconocerse que se tiene por imprescindible para mantener al reino en paz y
justicia. Asi las cosas, contintia Agiiero®, ademas de los Consejos que, como tribunales su-
premos de diverso alcance residian en la Corte junto al rey en persona, la Corona llegd a
contar con 24 Audiencias Reales establecidas en la Peninsula y en América. Cada una habla-
ba en su jurisdiccion en la voz del rey y mediante una delimitacion rigurosamente con final, y
cubrian entre todas el entero espacio territorial de la Corona. Las Audiencias Reales represen-
taban —hacfan presente— al rey, y aquel orden no toleraba ni concebia por principio que hu-
biese espacios vacios de rey.

Al comienzo fue el Consejo de Indias (1516) como grupo especializado del Consejo de
Castilla, y después con el rango de Real y Supremo Consejo (1524), interviene para proponer
al rey los nombramientos de regentes oidores y fiscales, y el conocimiento de las cuestiones
suscitadas por el funcionamiento de las Reales Audiencias. De ahi que el papel de la institu-
cion politica, quiza la mas importante de la obra hispanica en América, fueron las conocidas
Reales Audiencias. Fue asi como mediante Real Provision del 14-9-1526 se cred en la Isla de
Santo Domingo la primera Real Audiencia para todas las tierras del Nuevo Mundo, que seria
la matriz de los tribunales supremos americanos y que mediante sucesivos desdoblamientos
decididos a medida que avanzé el proceso de conquista llegaron a ser trece (13) Reales Au-
diencias en los reinos y provincias de Ameérica, siendo la pendltima, la Real Audiencia de
Caracas.

§24. Real Audiencia de Caracas — La Real Audiencia de Caracas se cre6 mediante
Real Cédula del 6-7-1786%. Al respecto, sefiala T. Polanco Alcantara®®, cada Audiencia Real,
y sin que sobre el particular exista la menor duda, representaba a la persona y autoridad del
rey, y sus mandatos debian ser cumplidos y guardados “como si fueren del Rey”*. Tomaban
decisiones en nombre de la real persona y usaban el sello real como simbolo de la autoridad
gue representaban. El objetivo principal de las Audiencias Reales era reparar los agravios que
produjesen las determinaciones de gobierno y hacer justicia a las partes®.

% Artola, M. La Constitucion de 1812. Madrid 2008.

46 Aguero, A. Ob. cit., nota 29, 2007, p. 66.
4 Agtero, A. Ob. cit., nota 29, 2007, p. 73.

“  Polanco Alcantara, T. Las reales audiencias en las provincias americanas de Espafia. Ed. Mapfre,
Madrid 1992, p. 17.

“ Ley XVI, Titulo XV, Libro 11 de la Recopilacién de Indias.

% Ley XXXV y LV-XV-II, en Las Leyes de la Recopilacion de las Indias. En Polanco Alcantara, T.
(1992). Ob. cit., nota 46, p. 91.
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Y es que dentro del rey existian las méas significativas funciones o imégenes juridico-
politicas precisas y por lo general exclusivas, asi: Rey Justiciero, Rey Protector, Rey Legisla-
dor y Rey Juez®. Este Gltimo es el que sentencia litigios entre particulares, pero también
dentro del concepto propio de esa justicia, es el buen gobernante. Después poco a poco se va
orientando la evolucién politica hacia la organizacion de unos representantes reales, que, en
forma colegiada, actuando por el rey, al principio en la propia Corte del rey, y después donde
éste resolviera, se ocupan de administrar justicia en los dos sentidos que no se excluyen, pero
que son diferentes; decidir controversias entre particulares y gobernar bien. De ahi el concep-
to que se forma en la sociedad castellana: buscar la justicia es equivalente a buscar el orden y
la buena armonia. Por eso se llaman “justicias” todos los funcionarios a quienes, en alguna
forma, estd encomendado el bien comun. Por su parte, los magistrados se definen frecuente-
mente como aquéllos y solo aquéllos de entre éstos que estan investidos de jurisdiccion:
“officium habens exrcitium et administrationem iurisdictionis”, esto es, una porcion de poder
que les faculte para administrar la justicia (entiéndase, para declarar por si el derecho e impo-
ner coactivamente sus decisiones)®.

A la larga, el rey, como quiera que, por la multiplicidad y variedad de asuntos sometidos
a su autoridad, no puede resolver oportunamente los temas de justicia, dispone distribuirlos a
un grupo de consejeros a quienes denomina Oidores para que juntos, formando una “Audien-
cia”, escuchen las peticiones y alegatos de los interesados y decidan lo que en justicia consi-
deren pertinente®. Es asi que las Audiencias no deciden nada por su propia autoridad; todo en
nombre y con autoridad del rey. Por eso se les adicioné un cuerpo, a modo secretarial, ocu-
pado de despachar las decisiones tomadas en justicia: es la Real Chancilleria, Unico organis-
mo burocratico con facultad para redactar los documentos reales, someterlos al monarca y
darles autoridad con su sello™.

Por otro lado, mencionamos que el Consejo de Indias era quien intervenia en la adop-
cion de las Ordenanzas que debian regir el funcionamiento de las Audiencias Reales. Con
respecto a la Real Audiencia de Caracas, el rey Carlos I1, al crearla en 1786, ordend que una
vez establecida, su Oidor regente con los demas oidores “proceda a formar las correspondien-
tes ordenanzas para su régimen y gobierno”, a cuyo efecto deberian tener en cuenta las de
Santo Domingo, adaptadas “al actual estado de cosas”. Tales ordenanzas fueron efectivamen-
te elaboradas, puestas en vigencia provisional y enviadas al Consejo de Indias para la aproba-
cion real. Si bien tales ordenanzas fueron rechazadas por el Consejo de Indias, resultaron
aplicables hasta el final debido a la vigencia provisional que tuvieron desde que fueron adop-
tadas y la imposibilidad fisica de su reforma®.

En mérito a lo anterior, es digno de mencionar que por cuanto el ordenamiento legal de
las Indias lleg6 a ser muy complejo, seria esta la causa por la cual estaba dispuesto que la
designacion para los cargos en las Audiencias Reales, ejercido en nombre y con la autoridad
del rey, recayeran sobre personas letradas y convenientes “de tanta virtud, ciencia y experien-

8 Ppolanco Alcantara, T. Ob. cit., nota 46, 1992, p. 17 y 18.
%2 Garriga, C. Ob. cit., nota, p. 75.

% Polanco Alcantara, T. Ob. cit., nota 46, 1992, p. 19.

¥ Polanco Alcantara, T. Ob. cit., nota 46, 1992, p. 19.

% Ppolanco Alcantara, T. Ob. cit., nota 46, 1992, p. 30.
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cia”™, que elevaba asi al juez como “el mas alto de todos los oficios temporales™’. Ademas,
el proceso de eleccion de los Oidores suponia un tramite previo mediante el cual, para cada
cargo, el Consejo de Indias presentaba al rey tres nombres y le explicaba las credenciales de
cada uno. La consideracion era separada y atendia a la indicacion sucinta de las caracteristi-
cas personales. El rey, con vista de lo informado, nombraba a quien le pareciese adecuado.

Asi las cosas, por mandato de la Cédula Real de creacion de la Real Audiencia de Caracas,
se ordend que la designacion de todos sus Oidores debia recaer sobre “personas letradas de
conocida literatura y practica de tribunales”, lo cual cumplimentaban con creces segun la sem-
blanza que surge de la biografia de los designados®. En mérito a lo anterior, se puede afirmar
que mientras existieron (1511-1821), el esquema fundamental de las Reales Audiencias no
sufrié alteracion: un grupo de letrados escogidos por su ciencia y experiencia y encargados de
tomar, en cuerpo, las decisiones requeridas para el buen gobierno de su distrito: unas eran de
caracter judicial y otras de las distintas naturalezas que exigia la vida politica y social®.

Finalmente, la Ley XLI de las Indias® garantizaba una cierta independencia de la Chan-
cilleria en estos términos:

Ordenamos y mandamos a los Virreyes o Presidentes, que cuando pareciere a la mayor parte
de los Oidores que conviene promover algo en los estrados, no lo impidan, detengan, ni es-
torben y les dejen el libre uso y ejercicio que conforme a Derecho les compete.

2. Estado constitucional de derecho

§25. Planteamiento de la cuestion — En el fondo, del esquema histérico descrito por el
que de la debilidad financiera del poder real emergen, al mismo tiempo, los limites al mismo
poder, es también susceptible de reconocerse la fuerza rectora que va a impulsar el Estado
constitucional y, en particular, la concepcién de las libertades ciudadanas como ndcleo indis-
pensable por la autoridad publica (Lopez Bofill)®.

En efecto, el proceso de sustraer la funcion judicial o jurisdiccional de la influencia del
poder monarquico se va a convertir en uno de los objetivos del primer liberalismo que se
expande por la Europa continental. La necesidad de sustraer la funcién jurisdiccional de la

% Ley XXXIIy XXXIV-1-II.
ST Aguero, A. Ob. cit., nota 29, 2007, p. 75.

% Un ejemplo interesante, por demostrativo, del procedimiento de seleccion es el de la primera
designacion del Oidor Regente para la Real Audiencia de Caracas, segin aparece del expediente
respectivo, pues segln la terna de postulados todos contaban con credenciales académicas y profe-
sionales y experiencias importantes, recayendo en Antonio Lopez de Quintana, letrado de Sala-
manca, quien no solo promovié la creacion del Colegio de Abogados (1798), sino que ademas fue
creador y director de la Academia Venezolana de Derecho Publico y Espafiol, si bien con efimera
vida como institucion, fue factor importante para el impulso de los estudios juridicos en Venezue-
la. Igual sucedié con los otros tres (3) Oidores ordinarios, a quienes se atribuian ser letrados de co-
nocida literatura y practica de tribunales. Polanco Alcantara, T. (1992). Ob. cit., nota 46, 63 y 64.

Polanco Alcéntara, T. Ob. cit., nota 46, 1992, p. 199.

Ley XLI del 26-05-1575, confirmada por Felipe 1V, Recopilacion de las Leyes de Indias. En La
Guardia, M. de (1889). Las leyes de Indias. Madrid, 1889.

8 opez Bofill, H. Ob. cit., nota 30, 2016, p. 23.
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influencia monéarquica, también se convierte en uno de los objetivos del primer liberalismo
que se expande por la Europa continental mediante el nuevo Estado constitucional.

Es asi como el proceso de configuracion del Poder judicial al socaire de las revolucio-
nes liberales plantea una dindmica dedicada, en primer lugar, a asegurar que la decision judi-
cial no se encontrard sujeta a presiones por parte del Poder ejecutivo, que en las primeras
fases del Estado constitucional, continda estando controlado por el rey y, en segundo lugar,
en la unificacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional atribuida con exclusividad a una
expresion del poder publico, en un contexto en el que la concentracion de atribuciones toda-
via no habia sido lo suficientemente intensa como para impedir que perviviesen durante
varias décadas expresiones de fragmentacion en el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
patrimonializacion y preservacion de fueros especiales.

Asi las cosas, contintia sefialando Lopez Bofill®, la Independencia Judicial se construye,
pues, frente al resto de los poderes disefiados por la nueva estructura constitucional, princi-
palmente del Poder ejecutivo y mediante la consagracion del principio de exclusividad en el
gjercicio de la funcion jurisdiccional que asegure la superacion de la sociedad estamental y la
eficacia de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, un proceso de concentracion de la
funcion jurisdiccional que en algunos casos resulta arduo y se arrastra a los largo de todo el
siglo X1X, amén de otros factores de jurisdicciones especiales que se justifican a tenor de las
necesidades y del contexto concreto en el que emergen de los distintos sistemas constitucio-
nales.

Ocurre sin embargo que, a diferencia de lo acaecido en el sistema inglés, en el continen-
te europeo, y especificamente en el sistema francés, el imperativo no solo consistia en asegu-
rar el funcionamiento judicial liberado de las presiones de otros poderes, sino en limitar el
alcance del ejercicio de la funcién jurisdiccional con la finalidad de impedir que una estructu-
ra judicial heredada del Antiguo Régimen interfiriese en la decision del poder revolucionario
expresado en la ley®. Asi, y a diferencia de los Estados Unidos de América, donde la descon-
fianza existente hacia el legislativo concluiria con la aceptacion de un control constitucional
de las leyes por parte del Poder judicial (judicial review of legislation), el clima existente en
Francia, por el contrario, fue el de una notable desconfianza hacia el Poder judicial a conse-
cuencia de los abusos producidos por los denominados Parlamentos defensores del antiguo
orden feudal durante el Antiguo Régimen.

Es en este contexto, fundado en la supremacia del legislador, parte la asociacion (tan ca-
ra a la tradicion continental europea), entre la Independencia Judicial y la estricta sujecion del
juez al “imperio de la ley”, como fundamento esencial de la legitimidad, lo que promueve
una concepcion del juez como mero aplicador de la ley, sin margen alguno de decision y, a la
postre, como un poder Gnicamente formal, carente materialmente de atributos efectivos®, y
en la que, a diferencia del sistema inglés, se rubricaba asi la absoluta dependencia entre el
juez y el legislador analoga a la que existia en el Antiguo Régimen entre la administracién
judicial y el rey y, en la que el juez francés no tenia como el juez inglés, la garantia de la

2 Lépez Bofill, H. Ob. cit., nota 30, 2016.

8 Troper, M. La séparation des pouvoirs et I’histoire constitutionnelle francaise. LGDJ, Paris, 58 y

ss. Asimismo, Araujo-Juarez, J. La justicia administrativa y el contencioso de anulacion, Colec-
cién Compactos. CIDEP-FUNEDA, Caracas, 2019, p. 68-70.

Jiménez De Asensio, R. El constitucionalismo. Proceso de formacion y fundamentos del derecho
constitucional. Marcial Pons, Madrid, 2003, 83.
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inamovilidad en el Parlamento frente a los dictados por otro poder, sino la Unica fuente de
legitimacion de su funcion.

Por tanto, la configuracion del Poder judicial derivada de la experiencia revolucionaria
francesa, que tendria influencia en el resto del continente, no estaba tan enfocada tanto en
asegurar la consolidacion de la Independencia Judicial del resto de los actores del poder
publico, sino en asegurar la implantacién de la nueva autoridad surgida del cambio politico.
El Poder judicial devenia una pieza clave en una concepcion centralizada del poder que habia
sustituido al absolutismo real por el absolutismo de la ley. Cuando la evolucion del proceso
revolucionario francés desemboc6 en un reforzamiento de la autoridad administrativa, la
dependencia del Poder judicial se traslado del legislativo al ejecutivo con la consecuencia,
como es sabido, de desgajar el control de la Administracion de la funcion jurisdiccional, y, a
fin de cuentas, contribuyendo a la fragmentacion de la justicia en aras de la consolidacién de
la autoridad publica del régimen en cuestion. Y este es el modelo que se trasladara a otros
sistemas europeos, como fue el caso del modelo espafiol con el proceso constituyente de
Cadiz de 1812, con la paradoja de que la adopcion de las respuestas sobre la cuestion de la
organizacion del Poder judicial se inspiraba en el modelo promovido desde el poder napole6-
nico que Espafia estaba combatiendo.

En mérito a lo antes expuesto, se puede concluir en que no hay duda del papel histdrico
que ha cumplido la institucion de la Independencia Judicial como mecanismo para afianzar la
construccion del Estado dentro del sistema constitucional, con la interpretacion que surge del
principio de separacién de poderes.

A. Principio de separacion de poderes

§26. Planteamiento de la cuestion — El principio de separacién de poderes fue el pri-
mero de los dogmas sobre los que se hubo asentado la construccion del Estado constitucional
de Derecho. Sin embargo, ese principio, aparentemente de formulacion sencilla y frecuente-
mente mal comprendido, ha tenido lecturas e interpretaciones de diferente alcance. Por ejem-
plo, en Europa la aplicacion del principio de separacién de poderes (a diferencia de los siste-
mas juridicos anglosajones) no se ha asentado inicialmente sobre la idea de checks and ba-
lances, sino de separacion formal de los poderes y de preeminencia de uno de ellos (unas
veces el Poder legislativo y otras el Poder ejecutivo) sobre los demas.

Al respecto, la doctrina alemana® distingue tres planos en torno al principio de separa-
cion de poderes: (i) la division funcional de los poderes; (ii) la division desde el punto de
vista de los érganos; v (iii) la diferenciacidn personal entre los miembros que componen cada
uno de los drganos que configuran el Estado. En todo caso, el principio de separacién de
poderes exige que cada uno de ellos que lo configura tenga reservado un determinado “nU-
cleo funcional” (teoria del ambito nuclear —Kernbereich-) en el que no sean permisibles
intromisiones, siendo posible fuera de ese &mbito, segln la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman®, un entrecruzamiento necesario entre los distintos poderes del
Estado.

§27. Consagracion constitucional — El primer principio constitucional y a la vez ele-
mento de caracter juridico-politico de la clausula constitucional del Estado de Derecho es el

% Maunz-Durig, H. Grundgesetz Kommentar. Verlag C.H. Beck, p. 142 y 143.

% Bverf GE, 225, (280); 7,138, (188); y 9, 268, (279).
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principio de separacion de poderes, que se instaura como un principio estructural del Poder
Publico, dogmatico e indiscutible, del nuevo orden constitucional (E. Garcia De Enterria)®’.

En este orden de ideas, el sistema constitucional venezolano sigue en sus lineamientos
generales el postulado de la doctrina de Carré de Malberg, pues para referirse a las potestades
del Estado venezolano ha empleado el término de Poder Publico en el sentido de potestad
Unica e indivisible del Estado y, por tanto, sin referencia organica de cualquier naturaleza,
segln el Art. 137 de la Constitucion que dispone:

Articulo 137. La Constitucion y las leyes definen las atribuciones de los érganos que ejercen el
Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen. (Resaltado nuestro)

Asi las cosas, en Venezuela, el principio cardinal del Derecho constitucional® es la se-
paracion formal o segln la interpretacion de la Constitucion del 99, la divisién horizontal o
separacion organica de poderes®. Es decir, el sistema juridico segin el cual cada funcion
juridica bésica o fundamental del Estado es confiada, de modo preponderante o preferente, a
un centro o complejo organico del Poder Plblico en particular (funcion “propia”). Segun la
jurisprudencia®, se trata de un principio fundamentalmente politico que pasé a formar parte
de los principios sustanciales que informan la estructura formal del Estado, con el objeto de:
(i) evitar el exceso en el ejercicio del Poder Publico, y (ii) garantizar el equilibrio entre las
diversas ramas estatales.

En este orden de ideas, el principio de separacion de poderes (denominado también di-
vision de poderes), sefiala la jurisprudencia™, responde a la necesidad de brindar garantias
institucionales que permitan a cada 6rgano o centro organico el ejercicio eficiente del Poder
Publico, obviando ilegitimas intrusiones de los deméas drganos del Estado en la realizacion de
sus funciones juridicas basicas o fundamentales.

Asimismo, el principio de separacién de poderes descansa sobre el postulado de que no
puede, ninguna de las ramas o complejo de 6rganos, invadir la esfera de accidn, vale decir, de
las atribuciones de las otras en el ejercicio del Poder Piblico. También es cierto, que tal prin-
cipio no tiene una rigidez absoluta™.

Por el contrario, la separacion de poderes que postula la Constitucién vigente no es tri-
butaria de un principio de separacién de poderes puro, sino de una concepcion que hace hin-
capié en la conformacion o construccidn, en la interaccidn, asi como en el equilibrio entre las
distintas ramas.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia afirma que, lejos de ser ab-
soluto el principio de separacion de poderes, la doctrina establece que la division de poderes
no coincide con la division de funciones, pues convenientemente se asignan al Poder Legisla-

% Garcia De Enterrfa, E. Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion Sin-

gular a la Plenitud Jurisdiccional. ;Un cambio de Paradigma? Thomson-Civitas, Pamplona,
2007, p. 17.

% Sent. de la CFC/SPA del 3-12-1940, M. 1941, p. 279.

% Brewer-Carias, AR. Ob. cit., nota 9, p. 71; y Sents. de la CSJ/CP del 28-11-1988. En Revista
Derecho Publico, N° 38, p. 80; y N° 302 del TSJ/SC, del 16-03-2005.

™ gent, del TSI/SC N° 1889 de fecha 17-10-2007.
™ Sent. del TSI/SC N° 1414 de fecha 19-07-2006.
2 Sent. de la CFC/SF del 28-05-1951, GF N° 8, 1951, p. 127.
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tivo potestades tipicamente administrativas y aun jurisdiccionales y al Poder Judicial funcio-
nes administrativas’.

B. Independencia judicial
a. Consagracion constitucional

828. Planteamiento general — La Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999
sefiala que el Estado democréatico y social de Derecho y de Justicia consagrado por la Consti-
tucién, al implicar fundamentalmente la division de los poderes del Estado, el imperio de la
Constitucion y las leyes como expresién de la soberania popular, la sujecién de todos los
poderes publicos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico, y la garantia procesal
efectiva de los derechos humanos y de las libertades publicas, requiere la existencia de unos
6rganos que, institucionalmente caracterizados por su independencia, tengan la potestad
constitucional que les permita ejecutar y aplicar imparcialmente las normas que expresan la
voluntad popular, someter a todos los poderes publicos al cumplimiento de la Constitucion y
las leyes, controlar la legalidad de la actuacion administrativa y ofrecer a todas las personas
tutela jurisdiccional efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

Asi las cosas, en el marco de la Constitucion de 1999, junto al principio de separacion
de poderes (Art. 136 de la Constitucion), “la independencia judicial ” es capital de la funcién
jurisdiccional o del Sistema de Justicia, pudiéndose sefialar como lo hace en Espafia la doc-
trina™, que constituye el nudo gordiano acerca de la posicién constitucional que corresponde
al Poder Judicial, segln los claros términos del Art. 254 eiusdem que dispone:

Articulo 254. El Poder Judicial es independiente y el Tribunal Supremo de Justicia gozara
de autonomia funcional, financiera y administrativa. A tal efecto, dentro del presupuesto ge-
neral del Estado se le asignara al sistema de justicia una partida anual variable, no menor del
dos por ciento del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcionamiento, el cual
no podra ser reducido o modificado sin autorizacion previa de la Asamblea Nacional. El Po-
der Judicial no esté4 facultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno por sus
servicios. (Resaltado nuestro)

En primer término, de la lectura del Art. 254 de la Constitucion se desprende que la In-
dependencia Judicial es presupuesto de la existencia del Poder Judicial como Poder Publico.
La independencia como Poder Publico le es exigida por la misma esencia de su cometido: la
administracion de Justicia, cuando sefiala la Constitucion la necesidad de un tribunal que sea
verdaderamente competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad, a los
fines del ejercicio del derecho fundamental al debido proceso (Art. 49, numeral 3 de la Cons-
titucion) en los términos siguientes:

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrati-
vas; en consecuencia: [...] 3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por
un tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad. [...]
(Resaltado nuestro)

En tanto primordialmente al Poder Judicial se le ha encomendado, por mandato consti-
tucional, la consecucion de uno de los “valores superiores” del Ordenamiento juridico cual es

" Sent. de la CSI/SPA del 18-07-1963, GF N° 41, 1963, p. 116 y 117.

™ Martinez Alarcon, M.L. La independencia judicial. CEPC, Cuadernos y Debates 159, Madrid,
2004, p. 19.
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la Justicia (Art. 2 de la Constitucidn), se deberia concluir que su independencia es requerida
por la propia finalidad, a efectos de alcanzar esa alta misién del Estado (R. Dromi)"”.

829. Concepto — La Independencia Judicial ha sido histéricamente interpretada en
muy distintos sentidos. Sin embargo, predicar de algo la nota de independencia implica la
existencia de otro algo con respecto al cual se verifica la relacion de independencia o, si se
quiere, la ausencia de relacion. Por eso decir que, en el Estado de Justicia, el juez u 6rgano
jurisdiccional debe ser independiente, obliga a delimitar con precision con respecto a qué se
impone la independencia, pero, sobre todo, a qué fin responde tal imposicion.

Es por ello que la Independencia Judicial asi entendida, sostiene J.L. Requejo Pagés™
es, por tanto, una institucién funcionalmente dirigida a asegurar la efectiva realizacion de un
principio que, al menos en el Estado de Derecho y de Justicia, la trasciende: el principio de
legalidad o, mas precisamente, el principio de juridicidad”, interpretado como limitacion
juridica del Poder Publico, en sentido amplio. De ahi que, continla el autor sefialado, su
naturaleza es por ello de caracter instrumental, pues sus existencias solo tienen sentido y
fundamento en la medida en que surge el aseguramiento del fin para cuya garantia ha sido
establecida. Asegurar en el campo del Derecho positivo una dependencia que estructuralmen-
te es consustancial al Derecho: el sometimiento exclusivo del juez u 6rgano jurisdiccional al
conjunto del Ordenamiento juridico.

En tal sentido, la doctrina’ entiende por Independencia Judicial, sin perjuicio de ulterio-
res precisiones, como el sometimiento a Derecho del juez en el ejercicio de la funcion juris-
diccional, es decir, como la potestad de que el juez decida conforme a Derecho (secundum
iura lejesque), pero sélo y nada mas al Derecho, esto es, desde y dentro del Derecho. Por
ende, el juez est& solamente sujeto al Derecho, para aplicarlo e interpretarlo, y en esto consis-
te su Independencia Judicial, independencia constitucionalmente garantizada.

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado que la autonomia e Independencia Judicial a
que se contrae la Constitucion se refiere al ejercicio de las funciones o potestades jurisdiccio-
nales, en el sentido que no es admisible que ningln otro 6rgano del Poder Publico ajeno al
Poder Judicial intervenga o interfiera de cualesquiera manera que sea en los procesos y deci-
siones judiciales.

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia® se ha referido a la Independencia Ju-
dicial como requisito que surge de la garantia jurisdiccional que ofrecen los Arts. 26 y 49 de
la Constitucion, al exigir que todo juez debe:

[...] Ser independiente, en el sentido de no recibir drdenes o instrucciones de persona
alguna en el ejercicio de su magistratura; [...] (Resaltado nuestro)

™ En este como en otros aspectos de la presente seccion, seguimos de cerca la obra de Dromi, R. El

Poder Judicial. Ed. UNSTA, Tucuman, 1982, p. 42y ss.
Requejo Pagés, J.L. Jurisdiccion e independencia judicial. CEC, Madrid, p. 116.
T Araujo-Juarez, J. Ob. cit., nota 6, 2018, pp. 165-190.

®  Moles Caubet, A. “Irrecurribilidad en via contencioso-administrativa de las decisiones emitidas
por la Ley contra Despidos Injustificados”. En Estudios de Derecho Publico. (Oswaldo Acosta-
Hoenika- Compilador), 1997, p. 424. Asimismo, Sent. de la CPCA del16-12-1980, en Revista De-
recho Publico (enero-marzo, 1981). EJV, Caracas, p. 09.

™ Sent. de la CSJ/SP del 22-04-1969, Gaceta Forense N° 64, pp. 9-15.
8 gent, del TSI/SC N° 77 del 9-03-2000, caso José Alberto Quevedo.

76



ESTUDIOS 35

b.  Requisitos constitucionales

830. Planteamiento de la cuestion — En este orden de ideas, la Exposicién de Motivos
de la Constitucion de 1999 sefiala con relacion a la Independencia Judicial efectiva:

El Estado democratico y social de Derecho y de Justicia consagrado por la Constitucion,
al implicar fundamentalmente, division de los poderes del Estado, imperio de la Constitu-
cion y las leyes como expresion de la soberania popular, sujecion de todos los poderes pu-
blicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, y garantia procesal efectiva,
de los derechos humanos y de las libertades publicas, requiere la existencia de unos 6r-
ganos que, institucionalmente caracterizados por su independencia, tengan la potes-
tad constitucional que les permita ejecutar y aplicar imparcialmente las normas que
expresan la voluntad popular, someter a todos los poderes publicos al cumplimiento
de la Constitucion y las leyes, controlar la legalidad de la actuacién administrativa y
ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos. (Resaltado nuestro)

En mérito a lo anterior, los requisitos de la configuracion constitucional para la efectiva
Independencia Judicial serian —siguiendo la enumeracion que propone la doctrina®— los
siguientes: la competencia privativa y exclusiva (i); la inamovilidad judicial (ii); y, por Glti-
mo, la autonomia funcional (iii).

§31. Competencia privativa y exclusiva — Por cuanto la Independencia Judicial es un
presupuesto juridico-politico que garantiza la defensa de los derechos fundamentales de las
personas, ésta exige una separacion de las funciones publicas que corresponden a cada una de
las ramas del Poder Publico, asignandosele al Poder Judicial la potestad y funcién jurisdic-
cional, como competencia privativa y exclusiva.

Asi, la garantia de independencia del Poder Judicial se manifiesta fundamentalmente en:

a.  El ejercicio de modo exclusivo y excluyente de una funcidn estatal propia: la po-
testad o funcidn jurisdiccional.

b.  Las prohibiciones hacia los otros 6rganos del Poder Publico, al proscribir las inje-
rencias de cualquier tipo de los mismos en la funcion jurisdiccional salvo, por su-
puesto, las expresamente permitidas por la propia Constitucion a texto expreso.

c. Y, por ultimo, el principio restrictivo de la competencia de la funcién jurisdiccio-
nal (principio de legalidad procesal), segun el cual los érganos que ejercen el Po-
der Publico solo pueden ejercer las atribuciones que les son expresamente consa-
gradas por la Constitucion y la ley (Art. 137 de la Constitucién).

De acuerdo con lo anterior, la buena doctrina de la antigua jurisprudencia® dejo sentado
que, de acuerdo con el principio de separacion de poderes, el Poder Ejecutivo no puede ejer-
cer la funcion jurisdiccional. Asimismo, respetando el principio de separacién de poderes, la
Unica rama del Poder Publico que puede aplicar “penas”, y no sélo las que contempla el
Cadigo Penal sino cualquier ley, es el Poder Judicial a través de sus jueces. Finalmente, no es
contrario al principio de separacion de poderes, el hecho de que las autoridades administrati-
vas apliquen sanciones administrativas®™, por la circunstancia de que estas no son penas.

8 Dromi, R. Ob. cit., nota 69, 1982, p. 46 y ss.
8 gent. de la CF del 23-07-1957, G.F. N° 17, 1957, pp. 38-40.
8 Sent. de la CFC/SPA del 28-11-1944, M. 1945, pp. 146-149.
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Por altimo, la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999 sefiala que por cuanto
la administracion de Justicia no es monopolio exclusivo del Estado, aunque s6lo éste puede
ejercer la tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecucion forzosa de las sentencias, la
Constitucidn incorpora al sistema de justicia a los ciudadanos que participan en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley prevea.

832. Inamovilidad judicial — La Independencia Judicial requiere también como con-
dictio sine qua non, la inamovilidad o estabilidad de los jueces. La seguridad en el cargo y la
inamovilidad del juez durante el ejercicio del cargo puede considerarse el corolario de la
Independencia Judicial. La inmovilidad judicial es requisito propio de la Independencia Judi-
cial, en razon de lo cual reviste la naturaleza de un principio general del Derecho. Es més, la
hace efectiva y exigible, desde el nombramiento mismo. En efecto, la inamovilidad judicial
es la cualidad inexcusable de la potestad y funcidn jurisdiccional que posibilita y garantiza, la
no subordinacién del juez a los demés érganos del Poder Publico.

Cualquiera que haya sido el método de designacion, el juez no podra ser destituido, sal-
Vo por violacidn de sus deberes judiciales (quamdiu se bone gesserint), con las palabras de la
famosa formulacion del primer reconocimiento legal del principio de Independencia Judicial
en la citada Acta de Establecimiento (Loewenstein)®.

Por su parte, sefiala la jurisprudencia®, el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los
jueces se encuentra sometido al cumplimiento de diversos requisitos establecidos en la Cons-
titucion, especificamente en su Art. 255 eiusdem, lo que determina una estabilidad para el
funcionario judicial, limitado por el interés general en la recta administracion de Justicia, tal
como lo dispone expresamente el Art. 3 de la LCJ®* que consagra:

Articulo 3. Los jueces gozaran de estabilidad en el desempefio de sus cargos. En conse-
cuencia, sé6lo podran ser removidos o suspendidos en el ejercicio de sus funciones en los
casos y mediante el procedimiento que determina esta Ley. Los jueces estan obligados a
procurar un rendimiento satisfactorio en el ejercicio de sus funciones, de manera que contri-
buyan a una pronta y eficaz administracién de Justicia. (Resaltado nuestro).

Como consecuencia de lo anterior, los jueces designados no podran ser removidos o
suspendidos de sus cargos sino mediante los procedimientos administrativos debidos o expre-
samente previstos en la ley como lo dispone igualmente el Art. 255 de la Constitucion:

Articulo 255. [...] Los jueces o juezas solo podran ser removidos o suspendidos de sus car-
gos mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley. (Resaltado nuestro)

833. Autonomia funcional — Y, por Gltimo, la Independencia Judicial requiere tam-
bién que el Poder Judicial cuente con un 6rgano representativo y supremo capaz de defender
su plena autonomia funcional: el Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999 sefiala lo siguiente:

Se constituye el Tribunal Supremo de Justicia como el méximo tribunal de la Republica y
rector del Poder Judicial, el cual estard integrado por las Salas Constitucional, Politico-
Administrativa, Electoral, de Casacion Civil, de Casacion Penal y de Casacion Social. (Re-
saltado nuestro)

Por su parte, el Art. 254 de la C dispone:

8 Lowenstein, K. Ob. cit., nota 21, 1986, p. 294.

8 Sent. N° 1989 del TSJ/SC del 2-08-2006.
8 Gaceta Oficial N° 5.262 Extr., del 11-09-1998.
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Articulo 254. El Poder Judicial es independiente y el Tribunal Supremo de Justicia gozara
de autonomia funcional, financiera y administrativa. [...]. (Resaltado nuestro)

En tal sentido, segln la propia Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999:

Correspondera al Tribunal Supremo de Justicia; a través de la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura, el Gobierno y Administracion del Poder Judicial, asi como todo lo rela-
cionado con la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republica y la elaboracion
y ejecucion del presupuesto del Poder Judicial. (Resaltado nuestro)

Lo anterior fue dispuesto por el Art. 267 de la C en los términos siguientes:

Articulo 267. Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia la direccion, el gobierno y la
administracion del Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Re-
publica y de las Defensorias Publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracion y ejecu-
cion de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial.

La jurisdiccion disciplinaria judicial estara a cargo de los tribunales disciplinarios que de-
termine la ley.

El régimen disciplinario de los magistrados o magistradas y jueces o juezas estara fundamen-
tado en el Cadigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, que dictara la Asamblea
Nacional. El procedimiento disciplinario sera publico, oral y breve, conforme al debido pro-
ceso, en los términos y condiciones que establezca la ley.

Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creara una Direccion
Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas regionales. (Resaltado nuestro)

Al respecto, se puede sefialar que la mejor opcidn hubiere sido la creacion un érgano de
relevancia constitucional encargado del gobierno del Poder Judicial, como sucede en el Dere-
cho comparado. Sin embargo, en Venezuela, es el Tribunal Supremo de Justicia, méximo
tribunal de la Republica y 6rgano rector de una de las ramas del Poder PUblico es quien, a
través de la Direccidn Ejecutiva de la Magistratura, tiene también como mision inexcusable,
la salvaguarda de la investidura del juez; y la direccion, el gobierno y la administracion auté-
noma del Poder Judicial. A ese Unico fin es que el Tribunal Supremo de Justicia debe ejercer
las “atribuciones”, connaturales e irrenunciables, para que todos los jueces gocen de las ga-
rantias y condiciones necesarias para lograr la Independencia Judicial en el adecuado y eficaz
servicio del Sistema de Justicia, que se revela a través de las modalidades que analizaremos
mas adelante.

834. Fundamento — A la hora de fundamentar la Independencia Judicial, sostiene J.L.
Reguejo Pagés¥, se suele destacarse la excepcionalidad que la misma representa en tanto que
principio reestructurador del modo de ejercer una concreta potestad o funcion del Estado.
Que, aun admitiéndose cierta dosis de independencia para los otros érganos del Estado, se
destaca siempre que la Independencia Judicial constituye algo cualitativamente distinto, hasta
el punto de ser considerada en muchos casos como el elemento determinante del concepto de
la jurisdiccion (R. Carré de Malberg)®.

En cualquier caso, sostiene Diez-Picaso®, la Independencia Judicial posee un significa-
do juridico-politico autébnomo, y aparece asi como una categoria funcional que, en tanto en
cuanto implica la ausencia de subordinacion juridica en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-

& Requejo Pagés, J.L. Ob. cit., nota 73, p. 125.

8 Carré de Malberg, R. (1920). Contribution a la Théorie de I’Etat. Vol. |, 770, nota 14.
¥ Dijez-Picaso, L.M. Ob. cit., nota 37, p. 126.



38 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 157/158 - 2019

nal, pretende garantizar la exclusividad en el ejercicio de la potestad y de la funcién jurisdic-
cional y, por tanto, la vertiente funcional del principio de separacion de poderes, y el someti-
miento del operador juridico al Derecho®.

En definitiva, la Independencia Judicial es una institucion juridica necesaria dentro del
moderno Estado constitucional de Derecho y de Justicia, que esta justificada como condicién
para conseguir la exclusividad en el ejercicio de la potestad y de la funcién jurisdiccional, y
que es una manifestacion, en definitiva, del principio de separacion de poderes y, a su través,
la seguridad juridica y previsibilidad (formal y material) en la aplicacion del Derecho™.

C. Modalidades

835. Planteamiento de la cuestién — La Independencia Judicial reviste diversas moda-
lidades. La mayoria de las veces se la restringe a su solo aspecto politico: esto es, frente a las
demés ramas del Poder Publico. Ademas, el juez debe ser también independiente de ideolo-
gias o modas intelectuales. Incluso debe ser independiente de sus propias convicciones, por
muy respetables que ellas sean, pues a veces le sera necesario decidir contra sus tendencias
naturales. Y es que cuando los jueces visten la toga judicial para presidir la audiencia, con-
cluye la doctrina citada, mas que respetar una tradicidn, es para manifestar solemnemente que
su alta funcidn les demanda hacer abstraccion de sus preferencias y prejuicios.

Ahora bien, la Independencia Judicial es, en sentido estricto, un mandato de optimiza-
cion de doble naturaleza. Por una parte, es un mandato que atafie al sistema judicial como
institucion la separacion del Poder Judicial en su conjunto del resto de los demés érganos del
Poder Publico en el ejercicio de sus funciones (i). Por la otra, es un mandato garantista que
ordena la méxima realizacion de un derecho fundamental del justiciable: la garantia de un
juicio justo en cuanto procede de una persona o grupo absolutamente independiente e impar-
cial (ii). Obviamente, ambos mandatos se condicionan mutuamente constituyendo las dos
caras de una misma moneda.

D. Independencia institucional

836. Planteamiento general — La Independencia Judicial es un mandato institucional
que ordena la méxima realizacion de un objetivo estructural u organizativo: la separacion del
Poder Judicial del resto de poderes publicos en el gjercicio de su potestad y funcién jurisdic-
cional, y el deber de estos Gltimos de observar y respetar dicha independencia institucional.

Asi las cosas, dentro del modelo juridico-politico de Estado de Derecho y de Justicia, la
existencia de un Poder Judicial independiente es una exigencia estructural del Estado, libre de
influencias, amenazas o interferencias por cualquier origen o por cualquier razon. En este
sentido, la independencia institucional presenta una dimension externa y otra dimensién
interna.

§37. Dimension externa — Desde el punto de vista de la dimensidn externa, se refiere a
la relacion que mantiene el juez respecto de otros funcionarios, instituciones o ramas del
Poder Pablico que condicione, restrinja, limite o subordine el ejercicio jurisdiccional de las
potestades y funciones constitucionalmente establecidas.

La dimensién externa ha sido la preocupacion tradicional del constitucionalismo, y se
refiere a las presiones procedentes de fuera del Poder Judicial, y alude a la cuestién que el

% Martinez Alarcén, M. L. Ob. cit., nota 71, 2004, p. 67.
%8 Martinez Alarcon, M. L. Ob. cit., nota 71, 2004, p. 69.
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6rgano esté protegido frente a cualquier intervencion o presion exterior que pueda amenazar
el juicio personal del juez con respecto al proceso en que interviene. Esta independencia es
esencial y requiere garantias suficientes para proteger a quien tiene la tarea de resolver judi-
cialmente una contencion, tales como las referidas al cese en el ejercicio de su cargo.

En conclusién, el principio de independencia institucional implica obligacion por parte
de los demas poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y cualquier otra autoridad estatal),
consistente en respetar y acatar las decisiones del Poder judicial, incluso cuando no estan de
acuerdo con ellas; esta es una precondicion esencial para la confianza publica en los tribuna-
les y en el Estado de Derecho y de Justicia.

838. Dimension interna — Por el contrario, la dimension interna implica la libertad de
accion frente a presiones de otros jueces o de quienes tengan responsabilidades administrati-
vas 0 gubernativas dentro del Poder Judicial. La misma est4 referida a las relaciones y cola-
boraciones a las que internamente se someten los jueces para cumplir con sus funciones y con
el propio Poder Judicial.

Se trata de resguardar la autonomia del juez, no ya en relacién con los érganos politicos,
sino que se extiende también a la que ha de gozar frente a las partes y, por ende, los meca-
nismos idéneos para hacerla efectiva son las abstenciones y recusaciones. Esta independencia
esta conectada con la imparcialidad y pretende asegurar que haya un campo leal de juego
entre las partes del proceso y una distancia total con respecto al objeto del proceso.

En definitiva, la garantia de la independencia requiere reglas relativas a la composicion
del érgano y a los nombramientos, duracion del cargo y las bases para la abstencion, recusa-
cion y cese de los miembros para remover cualquier duda acerca de la impermeabilidad del
juez frente a presiones externas o internas y su neutralidad con respecto a los intereses some-
tidos a su consideracion. Asi las cosas, en funcidn del principio de independencia institucio-
nal, los jueces no podran en el ejercicio de su potestad y funcion jurisdiccional, estar someti-
dos a ninguna orden o instruccion. Deben ser capaces de actuar sin ninguna restriccion, in-
fluencia impropia, presion, amenaza o interferencia, directa o indirecta, de ninguna autoridad
0 persona.

E. Independencia funcional

839. Planteamiento general — Dicho lo anterior, interesa destacar ahora como lo hace la
doctrina més autorizada® el modo en que, tras la consagracién constitucional, el Poder Judi-
cial ejerce la funcion de garantia jurisdiccional que la Constitucién le asigna o, lo que es lo
mismo, cudl es el contenido de la tutela jurisdiccional efectiva.

Por su parte, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva —sostiene J. Gonzalez Pérez—*

es el derecho de toda persona a que se le “haga justicia”. Que ello no constituye en modo
alguno una conquista del Estado social y de Derecho, ni siquiera del Estado de Derecho; sino
que es, pues, algo consustancial a todo Estado, y su realizacion constituye misién primordial
de la actividad de cualquier Estado. Por tanto —afirma por su parte Jaime Guasp—>* no es
dificil deducir un auténtico derecho fundamental a que el Poder Publico se organice de modo

% Pefia Freire, A. M. Ob. cit., nota 25, 1997, pp. 227 y ss.

% Gonzalez Pérez, J. El derecho a la tutela jurisdiccional, 2* ed. Cuadernos Civitas, Madrid,
1989, p. 22.

% Guasp, J., “Administracion de Justicia y derechos de la personalidad”, RE, n(im. 17, p. 75.
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que quede garantizado el Sistema de Justicia, lo cual le viene impuesto a todo Estado por
valores superiores que el Derecho positivo no puede desconocer.

840. Finalidad — La finalidad de la independencia funcional o procesal es garantizar a
toda persona justiciable el derecho fundamental a que su caso sea decidido en un juicio justo,
sobre bases exclusivamente juridicas y sin ninguna otra influencia impropia.

En efecto, la determinacion de la Independencia Judicial pasa por la consideracion de la
misma, desde la perspectiva del justiciable y de su derecho a un juicio justo. En tal sentido, se
asume el significado y la finalidad de la Independencia Judicial como una garantia esencial en
la que lo que estd finalmente en juego es el derecho a un juicio justo. Esto es, una decision
judicial debe adoptarse sobre bases juridicas, sin ningdin tipo de presiones externas o internas, ni
de intereses indebidos. Ahora, como alcanzar este objetivo es algo totalmente diverso en cada
Estado. Asi, por ejemplo, puede aceptarse el nombramiento de los jueces por el Poder ejecutivo,
el Poder legislativo o por un 6rgano judicial independiente de los otros poderes —con autonomia
y relevancia constitucional, siempre que en tanto en cuanto existan garantias suficientes para
asegurar que un observador externo no considerara parcial o dependiente al juez.

En tal sentido, la independencia funcional, en razon de la naturaleza especifica de la po-
testad o funcidn estatal ejercida, exige que los actos judiciales sean susceptibles sélo de revi-
sién judicial, por los recursos procesales legales™. La independencia funcional es, pues,
requisito fundamental de la independencia del juez. Por tanto, y en resguardo de la suprema-
cia constitucional que imperativamente exige la independencia funcional del juez, la Unica
via admisible para controlar y revisar los actos judiciales es la via procesal expresamente
establecida en la Constitucion o la ley.

Asi las cosas, las decisiones formales del juez, dictadas en ejercicio de sus atribuciones
y motivadas en un razonamiento l6gico, autbnomo y propio, a través de una interpretacion
coherente y razonable, conforme a Derecho, pero sélo y nada més al Derecho, conforman el
obrar especifico comprendido en la esfera 0 marco de la independencia funcional, la cual se
complementa con la independencia institucional.

Ademas, dentro del concepto de independencia funcional, la Constitucién también ga-
rantiza la inviolabilidad de las opiniones que manifiesten y los votos salvados que emitan los
jueces en el desempefio de su cargo.

841. Cosa juzgada — Finalmente, siendo que es funcién privativa y exclusiva de los
jueces la potestad y la funcién jurisdiccional a través de la posibilidad de dictar los actos
judiciales, la institucion de la llamada “cosa juzgada” traduce la autoridad o fuerza juridica
del Poder Judicial. Esta figura se constituye en presupuesto y garantia de la Independencia
Judicial y reaseguro de la estabilidad de los derechos e intereses de las personas, ya que esta
vedado desconocer su fuerza de verdad legal. Dicha institucion tiene raigambre constitucional,
toda vez que asegura la estabilidad de los derechos individuales (comprendidos en la nocion del
derecho de propiedad, Art. 115 de la Constitucién e impide el desconocimiento del derecho
adquirido en virtud de una sentencia firme) (Art. 49, numeral 7 de la Constitucion).

% Sent. de la CSJ/SPA N° 169 del 10-08-1982, Revista Derecho Pablico, N° 11 (julio-septiembre,
1982), EJV, Caracas, p. 93-94.
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En tal sentido, concluye la jurisprudencia® que la institucion de la cosa juzgada se erige
como una consecuencia de la sentencia a partir de la cual la decision contenida en ella se hace
inamovible, inmodificable e inquebrantable.

En consecuencia, la sentencia de un juez dictada conforme a Derecho o “desde y dentro
del Derecho” y, por ende, revestida con autoridad de cosa juzgada, no puede ser desconocida
en sus efectos, ni por otro érgano del Poder Judicial, ni por ningln otro érgano del Poder
Publico, ni por los particulares.

F.  Independencia funcionarial

842. Planteamiento general™— Por (ltimo, a pesar de constituir unas garantias para la
Independencia Judicial, las mencionadas independencias institucional y funcional no son
suficientes. Por ello habria que agregar, la existencia de la independencia en su dimension
funcionarial (personal o individual), esto es, como derecho fundamental del juez especifico a
ser independiente de los otros miembros del Poder judicial, a partir del uso de algunas fuentes
principales de conocimiento con respecto al concepto de independencia.

En efecto, se esta produciendo lentamente una suerte de mutacion en su naturaleza de
principio ordenador del Poder Judicial y de derecho del justiciable, apareciendo una tercera
manifestacion en la que se estaria creando un verdadero derecho individual del juez. Desde
este punto de vista estariamos asistiendo al nacimiento de una nueva manifestacion del prin-
cipio de Independencia Judicial como el derecho individual del juez a su independencia fun-
cionarial o individual.

Asi las cosas, el derecho individual del juez a su independencia funcionarial se canaliza-
ria a través de las exigencias derivadas de la aplicacién de las garantias del proceso a cual-
quier acto vinculado al estatuto del juez. Esto supone que normalmente nos encontramos con
un derecho instrumental que servira para canalizar el derecho sustantivo del que se trate
(intimidad, libertad de expresion, etc.), y muy singularmente la inamovilidad en el cargo y las
garantias del régimen disciplinario. Ello supone un derecho de todo juez a disfrutar de una
serie de garantias frente a cualquier érgano o complejo de 6rganos que ejercen el Poder Pu-
blico, muy singularmente el legislativo, pero también al propio constituyente.

En efecto, el derecho consistente en la garantia de que los jueces sean independientes se
viene configurando progresivamente desde muy diversas perspectivas, y comienza a estar
claramente formulado, ya en lo que se refiere a las relaciones entre el juez y cualquier 6rgano
o complejo de érganos que ejercen el Poder Publico; esto es, en cuanto derecho regulador de
relaciones verticales en lo referido a su estatuto juridico y al ejercicio de su potestad y fun-
cion jurisdiccional.

En conclusidn, ademas de las dos manifestaciones de la Independencia Judicial mencio-
nadas mas arriba —como principios institucional y funcional-, esta surgiendo una tercera
manifestacion que constituye un verdadero derecho de los jueces a ser independientes, y
como tal accionable ante los tribunales y, en particular, ante los tribunales internacionales,
cuando son el resto de los poderes del Estado o el propio Poder judicial los que lo amenazan
0 no lo protegen suficientemente.

Me refiero al bloque de convencionalidad en el Sistema Interamericano y al desarrollo y
consagracion de la jurisprudencia derivada de casos emblematicos desde la Optica de la Inde-
pendencia Judicial por parte de la CIDH.

% Sents. del TSI/SC N° 2326 del 2-10-2002; y N° 1898 del 22-07-2005.
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843. Contenido — Finalmente, la independencia funcionarial como principio institu-
cional, es un concepto que no supone la asuncion de una determinada y concreta configura-
cion de la division de poderes, por cuanto no se requiere tanto una independencia en origen
cuanto una independencia de ejercicio.

Ahora bien, la independencia funcionarial deberd ser estatutaria, funcional y financiera.
Y deberd estar garantizada con respecto al ejercicio de la potestad y funcion jurisdiccional y,
en particular, con respecto al estatuto para la seleccién, nombramiento hasta la jubilacion,
promocion, inamovilidad, formacion, inmunidad judicial, régimen disciplinario, remunera-
cion y financiacion de la judicatura.

Finalmente, para garantizar la independencia funcionarial se habra de crear un 6rgano
gubernativo para la administracion de Justicia, en lo posible —se insiste— de relevancia y
autonomia constitucional, independiente éste, a su vez, de los poderes ejecutivo y legislativo,
y dotado de amplias competencias para las cuestiones referentes al estatuto de los jueces, asi
como para la organizacion, el funcionamiento y la imagen de las instituciones judiciales.

844. Imparcialidad politica — Por altimo, la independencia funcionarial exige la im-
parcialidad o neutralidad politica, que obliga al juez a abstenerse de llevar a cabo, salvo el
ejercicio del derecho al sufragio, en cualquier forma, activismo politico partidista, gremial,
sindical o de indole semejante, ni realizar actividades privadas lucrativas, a excepcion de
actividades educativas, que puedan afectar la objetividad y soberania de su criterio, o la cir-
cunspeccidn de su investidura, de acuerdo con el Art. 256 de la Constitucion que dice:

Articulo 256. Con la finalidad de garantizar la imparcialidad y la independencia en el ejerci-
cio de sus funciones, los magistrados o las magistradas, los jueces o las juezas, los fiscales
o las fiscalas del Ministerio PUblico; y los defensores publicos o las defensoras publicas,
desde la fecha de su nombramiento y hasta su egreso del cargo respectivo, no podran, salvo
el ejercicio del voto, llevar a cabo activismo politico partidista, gremial, sindical o de
indole semejante, ni realizar actividades privadas lucrativas incompatibles con su fun-
cién, ni por si ni por interpuesta persona, ni ejercer ninguna otra funcién publica a excepcion
de actividades educativas. (Resaltados nuestros)

Ahora bien, la imparcialidad politica no supone apoliticidad en el sentido de una des-
preocupacion por los fines politicos y la integridad de la comunidad. En efecto, la doctrina
citada® sefiala que la imparcialidad no puede ser reconducida a extremos tales que hagan del
Juez un tecndcrata de la administracién de Justicia preocupado, cuanto mas, de la legalidad o
de la juridicidad formal, con olvido de su alta mision civica de custodiar a las instituciones de
la comunidad.

% Sents. del 5-7-2008, caso Apitz Barbera y otros s. Venezuela. Serie C N° 182; y del 30-7-2009,

caso Reveron Trujillo vs. Venezuela. Serie C 197. En este Gltimo caso la CIDH precis6 que los
jueces, a diferencia de los demas funcionarios publicos, cuentan con garantias especificas debido a
la independencia necesaria del Poder Judicial, lo cual la CIDH ha entendido como “esencial para
el ejercicio de la funcién judicial”. Para un desarrollo sobre el tema remito al excelente trabajo de
Hernandez-Mendible, V.R. “La convencionalizacion del derecho publico en América”. En Her-
nandez-Mendible, V.R. y J.L.Villegas Moreno (Dirs.), Hacia un Derecho Administrativo para re-
tornar a la democracia. Liber Amicorum al Profesor José R. Araujo-Juarez. Centro de Estudios de
Regulacion Econémica (CERECO) Universidad Monteavila-Centro para la Integra-cion y el Dere-
cho Publico (CIDEP), Caracas, 2018, pp. 253-257.

% Dromi, R., Ob. cit., nota 62, p. 46y ss.
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En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia® se ha referido también a la imparcia-
lidad como requisito que surge de la garantia jurisdiccional que ofrecen los Arts. 26 y 49 de
la Constitucion, al exigir que todo juez debe:

“[...] ser “imparcial”, lo cual se refiere a una imparcialidad consciente y objetiva, separa-
ble como tal de las influencias psicologicas y sociales que puedan gravitar sobre el juez
y que le crean inclinaciones inconscientes. La transparencia en la administracion de justi-
cia, que garantiza el articulo 26 de la vigente Constitucion se encuentra ligado a la imparcia-
lidad del Juez” (Resaltado nuestro).

845. Reflexion final — En sede de conclusion encuentro til la reflexién final que pue-
de extraerse de lo que antecede, y que constituye propiamente la tesis defendida en el presen-
te trabajo. Nadie pone en duda la trascendencia de la Independencia Judicial. Es evidente que,
en un Estado moderno, las garantias para la Independencia Judicial constituyen una de las
claves en la politica de su organizacion y funcionamiento, formulada reiteradamente como un
fin, pero nunca logrado en plenitud; se manifiesta, asi, como un ideal. En todo caso, resulta
que si bien se ha progresado en muchos paises —lo cual no es nuestro caso donde, por el con-
trario, se ha involucionado—, la dificultad es siempre la misma: el antagonismo entre la ten-
dencia expansiva del poder politico y las exigencias del Estado democréatico y social de Dere-
cho y de Justicia.

Asi las cosas, el andlisis tanto de la realidad histérica como de la actual, revela una terca
realidad: el ciudadano, consciente de que, en un juez independiente, digno y eficiente, radica
la garantia de su libertad y los deméas derechos fundamentales, sera sensible a las dos condi-
ciones que lo hacen més posible. Exigir, por una parte, garantias de que el Poder Publico y
demas factores de poder no tengan posibilidades de influir en la funcién del juez; y, por otra,
exigir al propio juez las idéneas condiciones personales éticas y profesionales y la préctica de
su propia independencia. Uno y otro aspecto varian, con mutabilidad a veces decepcionante,
porque el poder politico no renuncia facilmente a todas las posibilidades de gobernar también
al Poder Judicial, y también porque en época de crisis ésta puede también afectar al espiritu
de los propios jueces.

En conclusidn: sin Independencia Judicial no hay Estado de Justicia. La garantia basica
de los derechos y libertades residira en un determinado modelo de jurisdiccién que garantice
la independencia de los jueces'™, pues el modelo juridico-politico de Estado de Justicia que la
Constitucidn vigente configura como un derecho fundamental de las personas, solo se logra
por ese camino. Jueces mejores, mejor preparados, mejor dotados y por sobre todo mas inde-
pendientes del Poder Publico, de la politica, de la sociedad y de ellos mismos. Solo un fun-
cionamiento independiente, confiable, eficiente y moderno del Sistema Judicial representa
una certidumbre social indispensable para la gobernabilidad democratica y, en fin, de las
condiciones futuras que garanticen la seguridad y previsibilidad juridica y politica.

Finalmente, el delicado equilibrio entre la garantia de la Independencia Judicial y la ne-
cesidad de que todos los érganos en ejercicio del Poder Publico respondan por el desempefio
de sus funciones, debe llevar al auge de la judicial accountability, en orden a la transparencia
y la evaluacion continua de la actividad del Poder judicial. Asimismo, se habran de proponer
diversas opciones para responder a los principales retos que tiene nuestra judicatura, acu-

% Sents. del TSJ/SC, N° 77 de fecha 9 de marzo de 2000, caso José Alberto Quevedo; N° 1737 del
15-06-2003; y N° 544 del 14-03-2006.

Fernandez Segado, F. “Los Sistemas de garantias jurisdiccionales de los derechos”. En Manuel
Fraga. Homenaje Académico |. Fundacion “Cénovas del Castillo”, Madrid, 1997, p. 471.
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diendo a las respuestas que ofrecen la doctrina especializada, el bloque de convencionalidad
y el Derecho comparado. Asimismo, no hay que olvidar los Cddigos deontoldgicos como
herramienta que puede permitir respetar los diferentes intereses en conflicto dentro de la
carrera judicial.

Por consiguiente, el Estado de Justicia en que se constituye Venezuela segun establece
el Art. 2 de la Constitucion, incide evidentemente en la determinacion del modelo positivo de
Estado que cabe estructurar sobre las bases de las exigencias de caracter l6gico de todo Orde-
namiento juridico en abstracto, para lo cual se requiere el establecimiento de instituciones,
normas —incluso penales— y procedimientos aptos para proteger y, sobre todo, para reprimir las
diversas conductas atentatorias contra la garantia institucional de la Independencia Judicial.

Por ello, importa y mucho, que a la hora de acometer las reformas necesarias para retor-
nar a un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, sea imprescindible que el
Poder Judicial no represente una nueva oportunidad pérdida para la modernizacion del siste-
ma y quede de nuevo a la saga de las necesidades de una sociedad moderna, ya que induda-
blemente constituye una auténtica cuestion de Estado que deberia ser afrontada por un amplio
espectro de la sociedad, que asegure la construccion y la continuidad sobre las bases de fun-
cionamiento de uno de los poderes publicos del Estado que garantice la estabilidad democra-
tica, social y el desarrollo y crecimiento sostenible, mediante un gran “Pacto de Estado
sobre las Bases Fundamentales para la Reforma del Poder Judicial y del Sistema de
Justicia”, impostergable para la futura reinstitucionalizacion en Venezuela.
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Resumen: La interpretacion constitucional no es ilimitada porque no puede usar-
se para afectar las instituciones de la democraciay la libertad. Lo que ha sucedido
en los veinte afios de “justicia constitucional” socialista es un desbordamiento de
los criterios de interpretacion. Estos criterios deben respetar los derechos huma-
nos, el principio de separacion de poderes y las libertades ciudadanas. Lo que se
expone en el trabajo demuestra que la “justicia constitucional” de la revolucion
bolivariana ha sido un fracaso.
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Abstract: Constitutional interpretation is not unlimited because it cannot be used
to affect freedom and democratic institutions. What has happened in the last twenty
years of socialist “constitutional justice ” is an outburst of criteria of interpreta-
tion. These criteria should respect human rights, the paper exposes is that the
“constitutional justice ” of the Bolivarian revolution has been a failure.
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INTRODUCCION

Las decisiones que dicta la Sala Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de Justicia se
caracterizan por tener, en principio, caracter vinculante. Ello porque las mismas constituyen
precedentes que deben ser seguidos por los tribunales de la misma manera como se deben
atener a las normas juridicas. Esto ha traido problemas en el sistema de administracion de
justicia venezolano por el caracter autoritario que ha sellado las decisiones jurisprudenciales;
se ha creido que pueden dictar decisiones sin limites. No es asi, y es 1o que propongo exponer
en las lineas que presento a continuacion.

Las sentencias que dicta la SC son distintas a aquellas que provienen de la jurisdiccion
ordinaria’, por dos razones. En primer lugar, porque no se basan necesariamente en el silo-

Algunas de las ideas que presento en este trabajo forman parte de mi libro El Precedente y la
interpretacion constitucional. Editorial Sherwood, Caracas, 2005. Sin embargo, este texto es una
version con cambios, ampliaciones y afiadidos para adaptarlo a la experiencia vivida en los Gltimos
14 afos.

" Abogado summa cum laude (UCAB: 1974). Doctor en Derecho UCV (1990). Magister en Adminis-
tracion de Empresas (UCAB: 1997). Licenciado en Letras magna cum laude (UCV: 2016). Profesor
Titular (jubilado) UCV y UCAB. Columnista del diario EI Nacional y colaborador del portal web
Prodavinci.

Uso el término justicia constitucional como sinénimo de jurisdiccion constitucional, tal como lo
ensefia Eisenmann, Charles: La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constituionnelle
D’Autriche. Paris, Econdmica-Presses Universitaires D’ Aix-Marseille, 1986, p. 2. No obstante, la
doctrina nacional entiende que son dos conceptos diferentes. Véase Duque Corredor, Roman José:
La Interpretacion vinculante de la jurisdiccion constitucional y los poderes correctivos de los jue-
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gismo; y, en segundo lugar, porque tienen, en principio, caracter vinculante, toda vez que son
consecuencia de la interpretacién de una norma o principio constitucional, segln lo pauta el
articulo 335 de la Constitucion.

El carécter vinculante de la sentencia tiene especial importancia para la toma de la deci-
sion judicial. Por esta razén, dedicaré la primera parte del trabajo a la delimitacion del con-
cepto precedente constitucional. En una segunda parte abordaré el tema tomando en cuenta el
aporte de la doctrina juridica; especialmente lo que sobre dicha materia han expuesto los
estudiosos del sistema juridico norteamericano. Después pasaré a examinar la doctrina vene-
zolana a través del anlisis de la sentencia N° 1077 de fecha 22-09-2001 (caso: Servio Tulio
Leon) la cual establecid el criterio de la “gramatica” interpretativa en el derecho constitucio-
nal de la revolucién bolivariana. Seguidamente reflexionaré sobre si el caracter vinculante de
los precedentes constituye un limite para el Poder Legislativo. En este crucial punto, he divi-
dido la exposicion en dos secciones: una para referirme al aspecto general; otra para exami-
nar el caso concreto venezolano. Finalmente, se presentaran las conclusiones.

I.  DELIMITACION DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

El concepto de precedente constitucional vinculante no es al que se aplica a las partes
del caso concreto, como efecto de la cosa juzgada, sino al precedente vinculante para otros
casos, también denominado precedente obligatorio extensivo®.

Asi ubicado el concepto, puede afirmarse que el precedente constitucional tiene varios
limites y uno de ellos esta definido por el tema objeto de la decisién, es decir, por lo que el
Tribunal se propone resolver. Es por ello que el posible valor de precedente esta conectado
con el thema decidendum.

Ahora bien, determinar lo que constituye el precedente no es tarea facil, puesto que su
existencia esta determinada por la identidad del caso que le sirve de base, es decir, el antece-
dente o precedente. Por esta razén, la delimitacién de los alcances de esa identidad entre los
casos es lo que debe ser objeto de precision.

Lo sefialado resulta sencillo cuando se trata del sistema de derecho comun, en los cuales
se distingue, sobre la base del caso concreto, entre los tres sectores de la decision, es decir, el
holding, el dictum (o dicta) y el rationale, los cuales constituyen la estructura del precedente®.

ces. En: Orientaciones Jurisprudenciales del Tribunal Supremo de Justicia. Barquisimeto, XXVII
Jornadas Dominguez Escovar, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2002, p. 2. Dice asi
este autor: “La Justicia Constitucional es la que ejercen todos los Tribunales de la Republica, a
través del control constitucional difuso de la constitucionalidad de las leyes y de otras disposicio-
nes normativas y la accién de amparo. Mientras que la Jurisdiccion Constitucional de las leyes y
de los demas actos de los érganos que ejercen el poder puablico, dictados en ejecucion directa e in-
mediata de la Constitucion, corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia”. Véase igualmente Brewer Carias, Allan R: El sistema de justicia constitucional
en la Constitucion de 1999. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 13.

Adrian Hernandez, Tomas M: Aproximacion critica a los sistemas de precedentes judiciales
vinculantes (Analisis del riesgo totalitario de secuestro de la libertad a través de la legalidad
formal imperativa. En: Revista de Derecho Constitucional. Edit. Sherwood, N° 8, Caracas,
2003, p. 259.

Magaloni Kerpel, Ana Laura: EI precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano.
McGraw Hill, Madrid, 2001, p. 80. En relacion con este libro véase: Ahumada Ruiz, Maria Ange-
les: Stare Decisis y creacion judicial de Derecho (Constitucional). A propésito de El precedente
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El término holding equivale a nuestra ratio decidendi; y en lo que atafie a la distincion
entre holding y dictum hay que sefialar el nivel de discusion al cual se refiere el analisis de la
sentencia. Para el tratamiento del asunto es necesario identificar lo que en el derecho norte-
americano se define como holding o “ratio decidendi™, es decir, la parte de la decision que
fundamenta el precedente. Este término se contrapone al dictum que se refiere a las motiva-
ciones marginales, periféricas, circunstanciales o sobreabundantes®, las cuales carecen de
caracter vinculantes con efectos erga omnes, pues estas Ultimas tan solo poseen caracter
persuasivo.

Por lo anterior, la fijacion de los limites de la sentencia constitucional puede lograrse
con el uso del precedente judicial, concepto este que inspira al principio de stare decisis,
esto es, el principio juridico segln el cual los tribunales deben seguir las decisiones previas
que han resuelto el punto objeto de su decisidn, es decir, el sistema basado en las reglas
jurisprudenciales preexistentes®. Entonces, el holding o ratio decidendi es la parte de la
sentencia que contiene el precedente y se equipara al concepto de precedente judicial del
derecho civil’.

El término rationale, por su parte, alude a la motivacién (grounds of the holding) que
expone la decision para fundamentar su conclusion y “tiene una especial relevancia para la
elaboracion de la doctrina vinculante®,

La doctrina sefiala que los términos holding y dictum tienen distintos significados de
acuerdo con diversos niveles de discusion, pero, entre ellos, destaca el examen de la decision
desde el punto de vista de la controversia decidida, lo que constituye un referente para futuros
conflictos. En relacion con el primero, es decir, la determinacidn del precedente de acuerdo
con el conflicto decidido, el holding esta constituido por la regla o principio que define el
tribunal al decidir el caso concreto. Y el holding desde la perspectiva del posible valor nor-
mativo de la decision, estad delimitado por la regla que se considera vinculante. Dicho, en
otros términos: en la primera vision (conflicto decidido), el holding es la regla establecida
para decidir el caso; en el segundo, lo es la regla que se establece como vinculante para el

constitucional en el sistema judicial norteamericano, de Ana Laura Magaloni Kerpel. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, N° 67, Madrid, Enero-
Abril 2003, pp. 351.

El término holding es el usado en el sistema norteamericano y ratio decidendi en el sistema inglés.
La doctrina iberoamericana utiliza ambos términos como sinénimos (Magaloni: ob. cit, p. 81).

El término dictum (singular) o dicta (plural) constituyen una abreviacion de los términos obiter
dicta u obiter dictum (Magaloni: Ibid.).

Stare decisis et non quieta movere. Segun el diccionario Black’s Law se define como “The doc-
trine of precedent, under wich it is necessary for a court to follow earlier judicial decisions when
the same points arise again in litigation”. Black’s Law Dictionary. St. Paul, West Publishing Co.,
seventh edition, 1999, p. 1414 Véase igualmente Cabanellas de las Cuevas, Guillermo y Hoague,
Eleanor C: Diccionario Juridico. Law Dictionary. Edit. Heliasta, Buenos Aires, 1196, T. I, p. 711.
También es traducido como: “Obligatoriedad de los precedentes judiciales” (Ibid.).

“The general orthodox interpretation of stare decisis ...is stare rationibus decidendis (‘keep to the
rationes decidendi of past cases’) Black’s Law Dictionary: loc. cit. Véase igualmente Moral So-
riano, Leonor: El Precedente Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 16. En nuestro sistema, en
materia de precedente judicial, hay que atender al alcance o &mbito (scope) del precedente sobre su
fuerza (strength).

8 Magaloni: Ob. cit, p. 82.
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futuro®. En todo caso, la aplicacion del precedente dependera de la relacion, por la similitud o
diferencias facticas, entre el caso en el cual se estableci6 el precedente y aquel en el cual se
va a aplicar en el futuro.

Il.  DOCTRINAS SOBRE EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

En el sistema juridico norteamericano, la delimitacion del precedente constitucional ha
sido concebida de manera diferente por las doctrinas maximalista y minimalista. Si bien
ambas asumen una postura distinta en el enfoque del problema, se observa que las mismas
cohabitan con armonia cientifica en la vida académica y judicial norteamericana, por lo cual
la preferencia que pudiera tenerse por una de ellas se debe basicamente a aspectos de estrate-
gia judicial.

Segln la doctrina maximalista, la regla del precedente o el holding debe ser general y
abstracta de manera que pueda abarcar a toda una categoria de asuntos en el futuro. Mientras
que, para la vision minimalista, la regla o holding debe ser confeccionada para el caso con-
creto (cases to the point), en vista de que la regla de precedente se aplicar a casos idénticos
con la ayuda del razonamiento analogico®.

Se considera que el criterio minimalista debe prevalecer en aquellos casos en los cuales
el Tribunal se enfrenta a un asunto conflictivo hasta colocarlo en el centro del debate politi-
co™. En cuanto al criterio maximalista, se debe aplicar cuando se trata de un caso que, si bien
es de interés general, no padece de la dosis de conflictividad politica cotidiana que como se
sefiald, es campo preferido por los minimalistas. En este sentido, en materia de segregacion
racial, aborto y derecho de los homosexuales conocidos como casos Brown vs. Board of
Education (1954) y Roe vs. Wade (1973) y Lawrence vs Texas (2003), la Corte Suprema de
los Estados Unidos se bas6 en la doctrina maximalista y luego elaboré reglas abstractas.

Para resolver el caso Brown vs. Board of Education, dictada el 17 de mayo de 1954, la
Corte Suprema de Justicia declar6 que la segregacion en las escuelas publicas es contraria a
la Constitucién. Para le época, las escuelas de nifios negros eran consideradas de inferior
categoria que la de los blancos y ante la demanda propuesta por Brown la Corte Suprema
proclamd, sin votos salvados, que “[...] en la esfera de la educacion, la doctrina de ‘separados
pero iguales’ esta fuera de lugar”; y dictamind que la segregacion en las escuelas piblicas les
niega a los nifios negros “la igualdad de la proteccion bajo las leyes, que es una de las garan-
tias consagradas en la Decimocuarta Enmienda’™?.

En el caso Roe vs Wade, la Corte hizo abstraccion de los hechos concretos alegados por
Roe y prefirié pronunciarse sobre el tema del aborto de manera general™, para permitirlo
antes del segundo trimestre del embarazo. También declard esta decision que los Estados no
pueden prohibir el aborto antes del tercer trimestre, salvo cuando el aborto pueda poner en
peligro la vida de la madre. Esta importante sentencia igualmente proclamé que el feto no es

®  Ibid., p. 83.

" Ibid., pp. 99-100. Estas doctrinas, maximalista y minimalista, cohabitan en la vida forense norte-
americana (Ibid., p. 89).

o Cfr. Ibid., p. 123.

2 Ppara un examen mas detallado de estas decisiones véase Sullivan, Katahleen y Gunther, Gerald:
Constitutional Law. New Cork, Foundation Press, 2001, p. 521-531 y ss y p. 639-647.

Véase Tribe, Lawrence y Dorf, Michael: On Reading the Constitution. Harvard University Press,
Cambridge, Massachusetts, 1991, p. 63.
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persona constitucional y que la mujer tiene un derecho fundamental para decidir cuando
poner fin al embarazo, el cual corresponde al derecho a la privacidad (right of privacy). Por
tal razon, el gobierno no puede interferir en ese derecho, salvo ante causas de mucho peso
(compelling reason). En consecuencia, durante el primer trimestre del embarazo, el gobierno no
puede interferir la voluntad de la mujer en esta materia**. En el segundo trimestre, el gobierno
tiene la facultad de regular el aborto solo para preservar y proteger la salud de la mujer®.

La decision Roe vs. Wade fue ratificada en su holding por la importante decision Plan-
ned Parenthood vs. Casey™ del 22 de junio de 1992. Esta sentencia, con cinco votos a favor y
cuatro en contra, dictamind que la mujer tiene el derecho de decidir sobre el aborto antes de
la “viabilidad” del feto, sin intervencion del Estado, el cual puede intervenir luego de la via-
bilidad del feto, es decir, cuando este puede sobrevivir independientemente de la madre en
situaciones de peligro para ella. Se afirma que el Estado tiene interés desde el inicio del em-
barazo para proteger el interés de la madre y la vida del feto.

Un aspecto importante en las decisiones sobre el aborto se centra en determinar si el feto
debe ser considerado persona juridica. Sobre este asunto, Dworkin entiende que el problema
rebasa esta discusion y atafie a calibrar, explicitamente o intuitivamente, la idea de que la
vida humana tiene objetivos y valores intrinsecos que rebasan los valores personales de cada
cual; la discusion sobre estos aspectos es el verdadero nervio del debate sobre esta materia®’.

La toma de posicion sobre este asunto involucra el aspecto religioso. Por eso, afirma
Dworkin que los grupos opositores (“Pro lifes” groups) que se oponen a la tesis defendida en
la decision Roe vs. Wade, estan organizados bajo el patrocinio de la Iglesia Catélica™. Para
algunos en Venezuela, el asunto estaria resuelto por la letra del articulo 17 del Codigo Civil ™.
Sin embargo, pensamos que el problema es mas complejo y nuestras creencias religiosas no
pueden imponerse al resto de la sociedad. No es conveniente que los conflictos juridicos sean
decididos al amparo de los valores religiosos del intérprete, salvo en aquellas sociedades en
las cuales hay identificacién entre la Iglesia y el Estado, como son las teocracias.

En la sentencia sobre el caso Lawrence vs Texas, dictada el 26 de junio de 2003%, la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos dictaminé que los ciudadanos tienen, ampa-
rados en su derecho a la intimidad, la libertad de elegir su opcion sexual y de ejercerla en la
intimidad. Para llegar a tan esta decision, se obvié el precedente contenido en un asunto

¥ Tribe, Lawrence: Abortion. The Clash of Absolutes. New York, W.W. Norton & Company, 1990,
p. 11.
5 \bid., p. 11-12.

5 Disponible en: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/505/833.html. gualmente: Informa-
cion sobre el caso Planned Parenthood y Casey disponible en www.oyez.org/oyez/resource /ca-
se/306/.

Dorkwin, Ronald: Life’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom. New York, Vintage Books, 1994, p. 67.

B \bid., p. 7.

9 «E] feto se tendra como nacido cuando se trate de su bien; y para que sea reputado como persona,
basta que haya nacido vivo”.

Disponible en: www.supremecourtus.gov/opinions/02pdf/02-102.pdf [Consulta, 28 de junio, 2003].
Una version en espafiol esta disponible en www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-lvt.ntm. [Consulta, 12
de octubre, 2004].
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anterior, el caso Bowers vs Hardwick”, mediante una fina argumentacion. Partiendo de la
consideracion que hizo al texto constitucional federal en cuanto a si concedia a los homose-
xuales el derecho a realizar actos sexuales entre ellos (sodomia) la Corte no considerd la
decision Bowers, que sostiene que la prohibicion de conductas sexuales entre personas del
mismo sexo encuentra apoyo en las “raices ancestrales” del derecho de los Estados Unidos?,
sentencia criticada por parte de la doctrina estadounidense.

En efecto, Lawrence Tribe sostiene que la Corte en este caso permite la penalizacion de
las practicas homosexuales privadas basados Unicamente en su repudio moral a tales actos®.
La opinién de los académicos americanos ejercié influencia en la posicién que asumid la
Corte en el caso Lawrence vs Texas para declarar la separacion entre el cddigo moral de los
Magistrados y la interpretacion del derecho. El ponente Kennedy, apoyado en la decision del
caso Planned Parenthood v Casey (antes sefialada), proclamo que “nuestra obligacion es
definir la libertad de todos, no el mandato de nuestro propio co6digo moral”?.

El caso Lawrence, adem&s de abandonar el precedente Bowers, atendi6 otros dos asun-
tos. Primeramente, si la ley del Estado de Texas que criminalizaba la sodomia, esto es, actos
sexuales entre personas del mismo sexo (no personas de distinto sexo) viola el derecho a la
igualdad, el cual esta protegido por la Enmienda catorce; segundo, si penalizar a quienes
practican tales actos, viola el derecho a la libertad y a la privacidad®.

La sentencia que se comenta concluyd que la ley de Texas era inconstitucional porque
violaba el derecho a la privacidad, el cual esti consagrado en la Enmienda 14 de la Constitu-
cion de los Estados Unidos; y postul6 que la penalizacion de la conducta de los homosexua-
les implica una discriminacion contra ellos. Desde el punto de vista argumentativo, la deci-
sion se apoya en el voto salvado consignado por el Magistrado Stevens en el caso Bowers el
cual habia destacado que el hecho de que la mayoria que gobierna en un Estado haya tradi-
cionalmente considerado una conducta como inmoral, no es razén suficiente para sostener
una ley que prohiba tal practica. Las decisiones individuales de personas casadas, referidas a

2 Disponible en caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=478&invol=186. [Consulta,

22 de noviembre, 2004]. Para una explicacion del caso véase Bowers v. Hardwick disponible en:
www.sodomylaws.org/bowers/bowers.htm

Véase Perfil Actual de la Corte Suprema Estadounidense como Tribunal Constitucional en la
tutela de los derechos humanos. Proyecciones de la doctrina “Lawrence v. Texas”. Disponible en:
www.conhist.org/Vol%20V I/sofiasagues.PDF [Consulta, 20 de octubre, 2004].

Tribe: On reading the Constitution ... cit. pp. 55-56. Lo expone asi este autor: ...where the Court
held that the State of Georgia could criminalize consensual adult sodomy in private —at least where
homosexual conduct was involved— without giving any reason beyond its moral revulsion to that
act”.
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# «Our obligation is to define the liberty of all, not to mandate our own moral code”. Véase pagina

10 de la sentencia. Disponible en: www.supremecourtus.gov/opinions/02-102.pdf [Consulta, 28 de
junio, 2003].

Una opinion sobre esta decision puede consultarse en Nufiez Machado, Ana Cristina: Reflexiones
personales sobre la sentencia Lawrence et al v. Texas de la Corte Suprema de Justicia de los Es-
tados Unidos. Caracas, agosto 2004. Trabajo consignado en el seminario titulado Justicia e Inter-
pretacion Constitucional, realizado en el curso de Doctorado de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV, semestre marzo-agosto 2004, del cual fui profesor.
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la intimidad de sus relaciones fisicas, aunque no tengan la intencion de reproducir, son una
forma de libertad protegida por la Due Process Clause de la Enmienda Catorce?,

Como consecuencia de lo sefialado, se puede observar como, para llegar a la decision
del caso que se viene comentando, la Corte abandoné el precedente recogido en el caso Bo-
wers?. La Magistrado Sandra Day O’Connors, en su voto concurrente, no coincide con la
mayoria en lo que atafie a abandonar el precedente Bowers y sostiene que el mismo debe
mantenerse®. Alega para ello que el caso Lawrence se plantean de manera distinta a los del
caso Bower®. En este Gltimo se sostuvo que la ley estadal que criminalizaba la sodomia no
violaba el debido proceso sustantivo. Alli se discutia si el componente sustancial de la Clau-
sula del debido proceso (Due Process Clause) protege los derechos de los homosexuales para
Ilevar actos sexuales entre ellos. En Bowers, sostiene O’Connors, no se decidi6 que el recha-
zo moral de un grupo es una base racional, segln la Equal Protection Clause (Clausula de
igualdad), para penalizar la sodomia, bien sea entre homosexuales o heterosexuales. El caso
Lawrence, en cambio, plantea un asunto distinto: si de acuerdo con el Equal Protection Clau-
se, la desaprobacion moral es un interés legitimo del Estado para prohibir la sodomia; y dice
Connors que no lo es. Igualmente, fundamenta su opinién concurrente, en la Equal Protec-
tion Clause y no en la Due Process Clause, apelando a la opinién de los redactores de la
Constitucidn, acogiendo, de esa manera, la visién originalista de interpretacion constitucio-
nal. En todo caso, en lo grueso del asunto, la Magistrada O’ Connors coincide con la mayo-
ria, siendo el punto relevante de la diferencia lo que atafie a retirarle el caracter vinculante a
la sentencia Bowers.

% Conviene aclarar que el Due Process of Law se fundamenta en las Enmiendas Quinta y Decimo-

cuarta, cada una de la cuales postula que la vida, la libertad o la propiedad no pueden ser objeto de
privacion sin un debido proceso. A su vez, la Due Process Clause se refiere al concepto aqui sefia-
lado, es decir, que hay una prohibicion constitucional que prohibe al gobierno de privar arbitra-
riamente a los ciudadanos de la vida, la libertad. (Véase: Black’s Law Dictionary. St. Paul, West
Publishing Company, 72 Edic, 2001, p. 517). Por su parte, la Equal Protection Clause estd consa-
grada en la Enmienda Catorce que establece que el gobierno debe a las personas o grupos de per-
sonas de la misma manera como trata a las demas en circunstancias semejantes. Asi, este principio
de igualdad significa que las leyes que discriminan a personas o grupos deben basarse en un crite-
rio racional para hacerlo. (Black’s Law Dictionary ...cit, pp. 557-558).

También se distingue entre Procedural Due Process (Debido Proceso procesal) y Substantive Due
Process (debido proceso sustantivo). El procesal significa que nadie puede ser privado de la vida,
libertad o propiedad sin un proceso ajustado a la Constitucion. El sustantivo significa que la Ad-
ministracion no puede arbitrariamente limitar o privar a los ciudadanos de sus Derechos Funda-
mentales sin apoyo en un motivo que lo justifique. (Ibid., p. 517. Véase igualmente Esparza Lei-
bar, Ifiaki: El Principio del Proceso Debido. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 74-75). Este concepto de
sustantive due process, alude al autocontrol por parte de la Administracion publica (ESPARZA:
Ibid).

Ibid. Bowers no fue correcta cuando fue decidido, y no es correcta hoy. No puede seguir siendo
un precedente vinculante. Bowers v. Hardwick debe ser y es abandonado™ (Bowers was not correct
when it was decided, and it is not correct today. It ought not to remain binding precedent. Bowers
v. Hardwick should be and now is overruled).

“I Joined Bowers, and do not join the Court in overruling it. Nevertheless, | agree with the Court
that Texas’ statute banning same-sex sodomy is unconstitutional”.

El caso Bowers se referia a determinar si la Constitucion otorga derechos a los homosexuales a

practicar entre ellos el acto sexual (sodomia) y, por tanto, si eran validas las leyes estadales que
penalizan dichas conductas.

27

28

29



ESTUDIOS 53

Es de resaltar que para la consideracion del caso Lawrence, la Corte tom6 en cuenta es-
critos académicos y opiniones; algunas de las cuales fueron consignadas a titulo de amicus
curiae e incorporadas en el contenido de la sentencia®. Entre estas, resulta relevante la refe-
rencia a una decision de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre un caso irlandés rela-
cionado con un hombre que practicaba conductas homosexuales consentidas. Para la conside-
racion de dicho caso, la Corte Europea de Derechos Humanos declardé que aun cuando las
leyes de Irlanda del Norte prohibian la conducta homosexual consentida, la ley no era consi-
derada por la Convencion Europea de Derechos Humanos™. El hecho de haber tomado en
cuenta dicho criterio pone de manifiesto que la Corte de los Estados Unidos se inscribid
como un Tribunal que tutela los derechos humanos dentro del orden internacional®.

El desarrollo del caso Lawrence, sirve para mostrar que la aplicacion del precedente
constitucional no es tarea facil; y hacerlo exige de los jueces un amplio conocimiento del
concepto y su delimitacion, asi como del medio y de las circunstancias en que se produce la
decision. Desde luego, que la prudencia no escapa a estos requisitos.

En cuanto a la doctrina vinculante de un fallo, hay que aclarar que no es necesario diri-
girse al dispositivo, entre otras razones, porque el concepto holding no es sinénimo de dispo-
sitivo. Cuando se trata de la identificacion del carcter vinculante de una decision constitu-
cional, conviene hacer un cuidadoso examen a la fundamentacion de la decision, debido a
que es posible que en ella se encuentren pronunciamientos que pueden ser parte integrante
del holding.

Conviene sefialar que, en un sistema de derecho civil, como el nuestro, el establecimien-
to de una doctrina vinculante debe tener un caracter excepcional y, en principio, debe inter-
pretarse en forma restrictiva®. En este sentido, el caracter vinculante de la decision solo seria
aplicable en un caso futuro siempre y cuando exista identidad féactica. Este es el criterio que
debe aplicarse en los asuntos de repercusién politica. Sin embargo, nuestra Sala Constitucio-
nal ha dado una fuerza al precedente que no tiene para resolver asuntos politicos en beneficio
de un solo sector: la revolucion bolivariana.

En cambio, si se trata de la interpretacién de una norma o principio constitucional como
el derecho a la defensa, debido proceso, tutela judicial efectiva, la Sala podra abstraerse de
los hechos del caso concreto sometido a decisién para confeccionar reglas de aplicacién
general a otros casos, aunque no haya identidad total en los hechos. Asi, cuando se trata de
los derechos ciudadanos, como la libertad de expresion, estos deben interpretarse en forma
extensiva y no restrictiva.

La solucion seria viable mediante utilizacion de criterios minimalista y maximalista co-
mo los que se aplican en el sistema juridico norteamericano, aunque como es de suponer,

® Veéase paginas 7, 8 10, 11y 12 de la sentencia.

8 Ppagina 12 de la sentencia

Véase Neuman, Peral: The Uses of International Law in Constitutional Interpretation. En: Ameri-
can Journal of International Law. St. Louis, The American Society of International Law, vol. 98,
N° 1, Enero 2004, pp. 82-90.

Véase la accion de interpretacion de fecha 25 de junio de 2002 propuesta por Hernando Diaz
Candia y Maria Cecilia Rachadell en fecha 25.06.2002 y admitido en decision nidmero 1071 del
8.05.03 y pendiente de decision a la fecha en que se termina este trabajo. VVéase igualmente, Diaz
Candia, Hernando: “El principio Stare Decisis y el concepto de precedente vinculante a efectos del
articulo 335 de la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela de 1999”. En: Revista de
Derecho Constitucional. Edit. Sherwood, N° 8, Caracas, 2003, pp. 219-229.
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habria que estar muy atento al anlisis para evitar que se considere como vinculante, doctri-
nas que no puedan serlo porque no se trate de interpretacion de normas o principios constitu-
cionales.

Conviene también recordar que nuestro sistema no se corresponde al del case law y
cuando se hace referencia a la doctrina propia del modelo norteamericano, no se hace con la
aspiracion de copiar o trasladar el modelo a nuestro medio® sino para comparar los métodos
de creacion de derecho con especial acento en el juez y en el precedente.

El analisis de la doctrina de la Sala Constitucional del TSJ venezolano, requiere de una
consideracion especial y es aquella que tiene que ver con el papel asumido por dicha sala
para crear e imponer sentencias con “efectos vinculantes”, hecho este ha sido objeto de
rechazo por la comunidad juridica tanto por inconstitucional, porque en un Estado de dere-
cho, el juzgador no debe estar constrefiido a seguir un precedente creado para imponer un
criterio que viole los valores y principios constitucionales.

Par el derecho venezolano el asunto no es banal; se pueden mencionar algunas de las
sentencias que mayor impacto han causado en la sociedad, entre ellas: la N° 180 de fecha
28.03.00 (caso: Megaelecciones), N° 1013 de fecha 12-06-00 (caso: Elias Santana) y la N°
1942, de 15-07-03 (caso: censura previa)® que pone trabas al ejercicio de la libertad de ex-
presion, asi como las sentencias en materia electoral que se dictaron en el afio 2004. A estos
ejemplos se pueden afiadir el elenco de sentencias que se dictaron en el afio 2017 para despo-
jar a la Asamblea Nacional de sus facultades constitucionales. Buen ejemplo de ello es la
decision N° 156 del 29 de marzo de 2017 que disolvi6 la Asamblea Nacional, al tiempo que
la Sala se atribuyo las facultades constitucionales de dicha Asamblea. Esta sentencia produjo
una reaccion internacional que obligo a los magistrados de la Sala a dar marcha atras, y a los
tres dias dejarla sin efectos por medio de una aclaratoria. De esta manera, quedd evidenciado
que la Sala Constitucional ratifico ser un instrumento al servicio de los intereses del gobierno
de Nicolas Maduro, y no una instancia para impulsar los derechos constitucionales de los
ciudadanos.

Las decisiones sefialadas en al parrafo anterior, no constituyen precedentes puesto que
sus efectos son violatorios de los derechos democréticos de los venezolanos. En la labor de
revision de la SC se advierte la judicializacién (rectius: constitucionalizacién) de las cuestio-
nes politicas; y esa particular forma de creacidn jurisprudencial venezolana, afecta de manera
protuberante, las competencias de los tribunales, lo cual produce la vulneracién de la garantia
a una justicia transparente.

Esa ampliacion del horizonte constitucional, y la voracidad con la cual la SC actda para
producir sentencias, la ha llevado a decidir sobre la aplicacion o no de “doctrinas” constitu-
cionales, incluyendo declaraciones de inconstitucionalidad de disposiciones legislativas y se
ha apropiado de todo cuanto atafie a los amparos, sin tomar en cuenta la materia (sentencia
N° 7, 01-02-00, caso: José Amando Mejia). En materia de interpretacion se reservé amplias
facultades al extremo de incluir la posibilidad de interpretar in abstracto la Constitucion
(sentencia 1077, 22-09-01, caso: Servio Tulio Ledn), a lo cual no escapa la interpretacion de

¥ Véase Aragon en el prologo a la obra de Magaloni; El precedente constitucional. .. cit, p. XXI.

Esta sentencia nimero 1942 podria identificarse como caso: Rafael Chavero, pero creo que resulta
mas pertinente identificarla como caso: censura previa. De esta manera la conciencia juridica del
pais podra recordar mas crudamente esta inédita manera de interpretar las normas y principios
constitucionales. Hugo Chavez.
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las normas contenidas en los Tratados relativos a los derechos humanos®. En este Gltimo
aspecto, la Sala se reserva la potestad Gnica, lo cual ha sido repudiado por la doctrina especia-
lizada sobre la materia®.

Por todo lo antes sefialado, se hace necesario destacar la importancia que tiene una ac-
cion de interpretacion sometida a la consideracion de la Sala Constitucional propuesta en
fecha 25 de junio de 2002%, en la cual los accionantes solicitaron la interpretacion del articu-
lo 335 de la Constitucion. Esta solicitud fue admitida el 8 de mayo de 2003 en decision N°
1071%. En ella se utilizan importantes argumentos recogidos en la referida decision N° 1071
de la manera siguiente:

“En efecto, estimaron que los tribunales y los abogados en ejercicio deben tener certeza so-
bre si todo lo que decide esta Sala Constitucional, al referirse a normas constitucionales, es
vinculante o si sélo la parte central del thema decidendum (“holding ) es vinculante, de mo-
do que todas las aserciones incidentales ( “dictum” o “dicta”), tienen solo caracter persuasivo
pero no vinculante, dado que la incertidumbre se refiere al caracter primario o secundario de
la jurisprudencia de esta Sala como fuente del Derecho. Por ello, adujeron que de persistir la
incertidumbre con respecto al contenido y alcance del articulo 335 de la Constitucién, los tri-
bunales “podrian considerarse vinculados por todos los aspectos de las decisiones de esta
Sala que mencionen disposiciones constitucionales (i.e. practicamente todas), cuando, en
realidad solo algunas partes de dichas sentencias deben considerarse verdaderamente vin-
culantes”.

Como se puede observar, la sentencia reproduce el argumento de la solicitud de inter-
pretacion en cuanto considera lo siguiente: (i) la interpretacion constitucional no se hace in
abstracto sino referida al caso concreto; (ii) las consecuencias vinculantes con efectos ex
nunc “deben ser limitadas y restringidas”.

En forma muy resumida se puede decir que por la solicitud comentada se le pidi6 a la
SC la interpretacion del articulo 335 de la Constitucion de manera restrictiva, con efectos
erga omnes, para lo cual se deben cumplir concurrentemente con los dos requisitos siguien-
tes: “(i) que se trate de interpretaciones realizadas por la Sala sobre el contenido o alcance de
normas y principios constitucionales (tal como lo requiere la letra del articulo); y (ii) que se
trate de principios juridicos contenidos o desprendidos del thema decidemdum central de la
sentencia, y no de simples aserciones hechas por la Sala o cuestiones incidentales, aun referi-
das al contenido o alcance de normas y principios constitucionales”.

De los péarrafos que anteceden se pone de relieve el punto central del problema: el carac-
ter vinculante de la sentencia constitucional se centra en lo que constituye el nicleo de la
motivacion y no puede extenderse a los sectores marginales o periféricos de la motivacion.

% Sentencia N° 1942, 15-07-03.
% Véase Fatndez Lezama, Héctor: Los limites de la ignorancia. En: El Nacional, 17-07-2003, p. A-6-

Accion de interpretacion propuesto por los abogados Hernando Diaz Candia y Maria Cecilia
Rachadell.

Contrasta con el caso Distribuidora Samtronic, que fue decidido en sentencia N° 1087 de fecha 9-
05-03, ante una revision propuesta contra la sentencia de la SPA de fecha 25-03-03. No hay crite-
rios de seleccion, este Ultimo caso es de interés solo para las partes y alli la Sala fue rapida y con-
tundente; mientras que en la accién de interpretacion que se comenta, que si es un tema de inter-
pretacion de interés general, la Sala es lenta. No se puede saber cual es el criterio de rapidez en un
caso de interés particular, y la lentitud en un asunto de interés general.
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El asunto ya habia ocupado la atencion de nuestra doctrina que ha puesto de relieve que
debe distinguirse entre lo que es la esencia de la argumentacion de lo que constituyen puntos
marginales® cuando se trata de la interpretacion del contenido o alcance de normas y princi-
pios constitucionales. En cuanto a la apreciacion judicial, el precedente constitucional se ubica
en la fundamentacion directamente conectada con el tema a decidir (thema decidendum).

I1l. LA INTERPRETACION DEFINIDA POR LA SALA CONSTITUCIONAL

Existen distintos criterios de interpretacion constitucional, pero en esta seccién me voy a
referir a la manera como lo ha entendido la SC.

La sentencia pionera en esta materia es la N° 1077 de fecha 22 de septiembre de 2000*
(caso: Servio Tulio Ledn), en la cual la SC se otorgd amplias facultades interpretativas, al
Ilegar a reservarse la potestad de interpretar in abstracto la Constitucion, argumentando que
se hace porque pueden surgir conflictos entre la norma constitucional con los “valores” que la
informan. Estos “valores” resultaron ser los intereses politicos e ideologicos de la “revolu-
cion bolivariana”. Esta decision fue un paso claro en el camino hacia la concentracion de
poderes “interpretativos”, lo que ha servido de sustento a los abusos que vinieron posterior-
mente. De esta manera la Constitucién no es la que esté escrita, sino la que va escribiendo la
SC sobre la base de los “valores” (jrevolucionarios!): si la Constitucion no se ajusta a los
intereses del socialismo del siglo XXI, peor para la Constitucion.

Con relacion a la sentencia sefialada en el parrafo que antecede, el significado es consi-
derable y establece en términos concluyentes, lo siguiente:

Las sentencias que se dictan en sede de jurisdiccién constitucional son distintas a las
producidas en los demas tribunales que ejercen la “funcion jurisdiccional”.

Es posible que no exista propiamente un demandado, lo que haria “dudar de su caracter
contencioso, pero como no se persigue mediante ellas la formacién de nuevas situaciones
juridicas y el desarrollo de las existentes, los procesos que en ese sentido se instauren no
pueden considerarse de jurisdiccion voluntaria (articulo 895 del Cddigo de Procedimiento
Civil), por lo que ésta no es la naturaleza de las causas constitucionales”. (Sic).

Los procesos constitucionales contienen “potencialmente” un conflicto de intereses en-
tre el actor y “los otros componentes de la sociedad que tengan una posicion contraria a é1”, y
esto no entrafia una reclamacion de derechos entre particulares. “Pero tal naturaleza, no eli-
mina en las acciones constitucionales, procesos con partes que ocupan la posicién de un
demandado, como lo seria la sociedad encarnada por el Ministerio Publico, o los interesados
indeterminados llamados a juicio mediante edictos; o con litigantes concretos, como ocurre
en los amparos constitucionales. Ni excluye sentencias que producen cosa juzgada, cuyos
efectos, al igual que en el proceso civil, pueden ser absolutos o relativos”.

“ " Duque Corredor, Roman José: La interpretacion Vinculante de la Jurisdiccion Constitucional y

los Poderes Correctivos de los Jueces. En: Orientaciones Jurisprudenciales del Tribunal Supremo
de Justicia. XXVII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”, Colegio de Abogados e Instituto de Es-
tudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2002, p. 2.

Véase Haro, José Vicente: La Interpretacion de la Constitucion y la Sentencia 1077 de la Sala
Constitucional. En: Revista de Derecho Constitucional. Editorial Sherwood, N° 2, Caracas, pp.
453-460. El texto de la sentencia, asi como el voto concurrente se puede consultar en la Revista de
Derecho Constitucional... cit, pp. 460-476; también disponible en: www.tsj.gov.ve/decisiones/scon
/Septiembre/1077-220900-00-1289.htm.
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Las sentencias que se dictan en materia constitucional “pueden” ser declarativas de cer-
teza, es decir, mero declarativas.

Las pretensiones constitucionales no tienen que fundarse en hechos concretos de aque-
llos subsumibles en un supuesto de hecho abstracto, “y esto la diferencia de otras pretensio-
nes que originan procesos contenciosos, las cuales estan fundadas en hechos que conforman
los supuestos de hecho de las normas cuya aplicacion se pide”.

La accion popular de inconstitucionalidad se fundamenta en la circunstancia en la cual
“una ley o un acto, coliden con el texto constitucional”. Y esto es un asunto de mero derecho.
Esta situacion “no es exclusiva de todas las acciones constitucionales”, por cuanto ocurre
también “en algunos amparos” y para ello basta que el accionante “afirme que la ley le reco-
noce el derecho a la actividad jurisdiccional, de alli la naturaleza popular”.

Ante la interrogante, ;es posible que una persona solicite del Tribunal competente para
ello la interpretacion de la Constitucion? recurre al concepto de accion, para luego aseverar
que la Constitucion prevé una accion para que “se interprete la ley”. Y esta es llamada recur-
so de interpretacion, segun lo dispone el numeral 6 del articulo 266 que tiene por objeto el
contenido y alcance de los textos legales, “lo que podria ser interpretado en el sentido que el
“recurso” se refiere a lo legal y no a lo constitucional”.

Sefiala que “El articulo 26 de la vigente Constitucion establece con caracter constitucio-
nal, el derecho de acceso a la justicia, lo cual se logra mediante la accion”. Luego desarrolla
conceptos sobre interés juridico para distinguirlo de interés procesal. EI primero lo ostenta
quien desea defender hacia el futuro una situacién juridica. Y el segundo (interés procesal) lo
ostenta quien desea “poner en practica la garantia jurisdiccional”; es este ultimo el que “fun-
damenta el llamado recurso de interpretacion sobre el contenido y alcance de los textos lega-
les, en los términos contemplados en la ley (numeral 6 del articulo 266 del vigente Constitu-
cion)” [...].

El interés legitimador tiene un caracter colectivo. “El interés constitucional (como inte-
rés legitimador) es de esta categoria de intereses generales, por lo que los fallos que se dicten
aprovechan a toda la colectividad”.

1. Destaca el interés juridico del solicitante cuando afirma que “quien solicita el llamado
recurso de interpretacion de ley, propone una demanda mero-declarativa, que la ley
venezolana no ha regulado en plenitud, y que se funda en un interés juridico del ac-
cionante”.

2. Otorga importancia a la accion popular por actos de inconstitucionalidad. “Por otra parte,
existe en nuestro ordenamiento la accion popular de inconstitucionalidad, donde cual-
quier persona capaz procesalmente tiene interés procesal y juridico para proponerla, sin
necesidad de un hecho histdrico concreto que lesione la esfera juridica privada del ac-
cionante” [...].

3. Considera a la accién interpretativa para resolver casos por colision de leyes “un interés
juridico personal y directo en el accionante diverso al que se exige para proponer la ac-
cion de inconstitucionalidad, y es ese interés particular necesario para incoar una accién
de interpretacion de ley, el que también se requiere para el ejercicio del recurso de inter-
pretacion de la Constitucion” [...].

4. Sefala que la accion de interpretacion entrafia una tutela preventiva. Y su finalidad
“seria una declaracion de certeza sobre los alcances y el contenido de una norma
constitucional, y formaria un sector de la participacién ciudadana, que podria hacerse
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incluso como paso previo a la accién de inconstitucionalidad, ya que la interpretacion
constitucional podria despejar dudas y ambigiiedades sobre la supuesta colision™*. (Ita-
licas mias).

Destaca que el interés juridico del solicitante es razon suficiente para solicitar la inter-
pretacion de una norma constitucional, y la sentencia que decide este tipo de recurso es
de naturaleza mero-declarativa.

Considera que el recurso de interpretacion esta dirigido a la interpretacion de la norma o
principios constitucionales, cuando no resulten claros; “o de explicar el contenido de una
norma contradictoria, oscura 0 ambigua; o del reconocimiento, alcance y contenido, de
principios constitucionales”.

Apoyada en las consideraciones sefialadas, la sentencia que se comenta define las situa-
ciones en las cuales es posible la interpretacion. Veamos:

1.

Cuando se alegue que la norma constitucional choca con un principio también constitu-
cional. En el supuesto de que existan “normas constitucionales inconstitucionales™*, no
es posible demandar la inconstitucionalidad de una norma constitucional el camino a re-
solver el problema es la interpretacion.

Cuando la Constitucién se remite a principios o doctrinas generales. En este caso se re-
quiere precisar el principio o la doctrina a través del recurso de interpretacién. También
cuando se trata de principios relativos a derechos humanos que, sin aparecer en la Cons-
titucion, son objeto de tratados internacionales no convertidos en leyes.

Cuando exista un conflicto endoconstitucional, es decir, cuando dos normas constitucio-
nales estan en conflicto aparente.

Las normas emanadas de organismos multiestadales a las cuales se remiten los Tratados
y Convenios Internacionales, también pueden ser objetos de interpretacién por la Sala.

Cuando se trate de cumplir las decisiones que, en materia de derechos humanos, dicten
los 6rganos internacionales.

También cabe la interpretacion ante los “huecos legales” abiertos por el solapamiento
entre normas constitucionales y normas del “régimen transitorio”.

Cuando se trate de normas de la Constitucion, que carecen de “desarrollo legislativo”,
ante lo cual los interesados pueden solicitar la determinacion del alcance de esas normas.

Cuando se trate de normas constitucionales de contenido ambiguo.

Cuando hubiese un conflicto entre la horma constitucional y las facultades del constitu-
yente.

Las situaciones previstas no guardan vinculo con el control de la constitucionalidad de
las leyes para verificar y sancionar las violaciones de la Constitucion. La pérdida de esta
competencia es consecuencia de la potestad que se ha atribuido la SC para interpretar in
abstracto y fijar los limites de la interpretacién constitucional.

Este fendmeno requiere de una serena reflexion para evaluar las dificultades tedricas y
las consecuencias practicas que en la vida nacional genera esa situacion. Es sabido que dentro
del Tribunal Supremo de Justicia no hay equilibrio, sino control total por parte del chavismo-

2

43

Obsérvese la conjugacion en condicional o potencial. Se trata de una fundamentacion dubitativa.
La sentencia cita la obra de Garcia De Enterria, Eduardo: La Constitucién como Norma y el Tribu-

nal Constitucional. Edit. Civitas, Madrid, 1994, p. 99.
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madurismo. Por eso, resulta conveniente delimitar cual es el sector vinculante de las senten-
cias constitucionales y cudndo es posible dictar un precedente constitucional.

La supuesta potestad que tendria la SC para de interpretar in abstracto la Constitucion
estd claramente definida en la antes sefialada decision N° 1077, 22-09-00), sobre la cual hay
que volver esta vez para destacar la manipulacion del argumento de autoridad; la cual, en su
parte pertinente, asevera in verbis lo siguiente:

“Ante la posibilidad de que normas constitucionales colidan con esos valores, “normas cons-
titucionales inconstitucionales”, como nos lo recuerda Garcia de Enterria (ob. cit. p. 99), y
ante la imposibilidad de demandar la nulidad por inconstitucionalidad del propio texto fun-
damental, la Unica via para controlar estas anomalias es acudir a la interpretacion constitu-
cional, a la confrontacion del texto con los principios que gobiernan la Constitucion, de ma-
nera que el contenido y alcance de los principios constitucionales se haga vinculante, y evite
los efectos indeseables de la anomalia”.

La opinion de Garcia de Enterria es usada por los magistrados como argumento de auto-
ridad con el propésito de otorgarse potestades para declarar inconstitucional una norma cons-
titucional. Si bien es cierto que la idea es tomada del autor, también es cierto que se hizo uso
selectivo de un parrafo de su obra de manera literal, es decir, sin tomar en cuenta que lo que
hizo Garcia de Enterria fue destacar el valor normativo superior de la Constitucién como la
mas importante creacion del constitucionalismo norteamericano, cuya doctrina fundamento6 la
instrumentacion de la revision judicial.

Del mismo modo, cuando se analiza el siguiente parrafo se encuentra que el concepto
“normas constitucionales inconstitucionales”, que utiliza, se refiere a la primacia interpretati-
va de los principios de la Constitucién, pero en ningun caso sefiala que una Sala Constitucio-
nal tiene la potestad de interpretacion in abstracto la Constitucion.

“El caracter basico y fundamentante de estas decisiones permite incluso hablar (como ha he-
cho Bachof y ha recogido ya la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman,
como antes ya, aunque con menos énfasis dogmatico, el Tribunal Supremo americano) de
posibles <<normas constitucionales inconstitucionales>> (verfassungswidrige Verfassungs-
normen), concepto con el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacia interpretativa abso-
luta de esos principios sobre los demas de la Constitucion y el limite (constitucional, como
hemos visto: art. 168) que suponen a la reforma constitucional.

Esos principios, cuyo alcance no es posible, naturalmente, intentar determinar aqui, si se desta-
can como primarios en todo el sistema y protegidos en la hip6tesis de reforma constitucional,
presentan, por fuerza, una <<enérgica pretension de validez>>, en la frase de Bachof que més
atras hemos citado, y constituyen, por ello, los principios jerarquicamente superiores para presi-
dir la interpretacion de todo el ordenamiento, comenzando por la de la Constitucion misma”.

El analisis de los textos sefialados permite mostrar que Garcia de Enterria no dice en su
obra que la Sala pueda interpretar in abstracto la Constitucion y convertirse en una suerte de
poder constituyente permanente®. Lo que predica es que se debe adaptar la norma constitu-
cional a los principios que inspiran la Constitucion.

Por lo tanto, en caso de que surjan dudas en la inteligencia de una norma constitucional,
“debe buscarse una concordancia de la Constitucion consigo misma” y se sostiene la doctrina
gue la norma constitucional inconstitucional puede existir en el orden de los valores, pero no

“ Y en nuestro caso, de un origen de dudosa constitucionalidad, pues sus magistrados no han sido

elegidos siguiendo los mecanismos constitucionales, como ocurrié en diciembre de 2015.
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ocurre en el plano formal®. Para buscar esa concordancia hay que tomar en cuenta que, en la

Constitucidn, no todas las normas son iguales. Como se sabe hay normas programaticas que
requieren de reglamentacion, normas mas precisas y otras que tienen el carécter de transito-
rias. Sin embargo, es posible encontrar dentro de ese universo de normas, a dos de ellas que
recojan valores encontrados; y cuando eso ocurra, el intérprete constitucional tendrd que
ponderar los valores a través del ejercicio de la argumentacion.

En consecuencia, la accion de privilegiar unos valores sobre otros para solucionar casos
de colisién de normas sdlo es posible con la ponderacion a través de la argumentacion. Como
botdén de muestra puede sefialarse que en caso de que se encuentren normas que consagren
los derechos humanos y otras normas que acojan un valor de corte autoritario, se debe privi-
legiar aquella que beneficia los derechos humanos de los ciudadanos. Pero a veces sucede lo
contrario, tal como acontecid en la sentencia nimero 1942 de fecha 15-07-03 (caso: censura
previa). Asi sucedi6 en el grupo de sentencias dictadas en el afio 2017 que permitieron despo-
jar a la Asamblea Nacional de sus facultades constitucionales.*

IV. EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO LIMITE AL PODER LEGISLATIVO

Lo sefialado en las secciones anteriores, permite sostener que el precedente constitucio-
nal esta referido a la motivacidn que sirve de soporte al thema decidendum. Las motivaciones
marginales o periféricas no son parte del precedente.

Aclarado lo anterior, ahora corresponde determinar si el precedente constitucional, pro-
ducto de las interpretaciones constitucionales elaboradas por la SC, constituye un limite al
poder legislativo*. Para ello se debe precisar si la Asamblea Nacional puede dictar una ley
sin tomar en cuenta lo que sobre la materia habia sido objeto de interpretacion en la SC como
es el caso de la decision que se tom6 cuando esta dictamind sobre la materia contenida ac-
tualmente en el articulo 49 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, para autorizar litiscon-
sorcio impropio. Como es conocido, dicha modalidad permite que varios trabajadores de-
manden al mismo patrono, interpretacién que contrasta con lo que hacian los tribunales en el
pasado cuando declaraban como violatorio al derecho de defensa esta practica.

El asunto perdi6 interés, en vista de que los demandados no alegan la improcedencia de
esta figura, puesto que resultaba mas conveniente para un demandado Ilevar en un solo expe-
diente distintas reclamaciones, que tener que llevarlas en expedientes separados.

% Véase, Garcia Belaunde, Domingo: La Interpretacién Constitucional como problema: En: Revista

de Estudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, octubre-diciembre 1994, N°
86, p. 31.

Al redactar una sentencia, el juez juega un papel fundamental no sélo como agente expresivo de
una opinién sino como actor importante del proceso judicial. Para garantizar la actuacion indepen-
diente de los jueces se debe buscar, a su vez, la designacion del juez constitucional. Una designa-
cion viciada compromete la imparcialidad del juez constitucional y el requisito de autoritas que
debe ser la impronta de la justicia.

Véase, Martin Ponte, Rafael: El precedente constitucional como limite al poder legislativo. La
discusion entre Fallon y Paulsen sobre la doctrina Roe vs. Wade y su aplicacion al caso venezo-
lano. Trabajo presentado en el seminario Justicia e Interpretacion Constitucional. UCV, Caracas,
2004, inédito.
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Sin embargo, la SC en sentencia nimero 2458 de fecha 28 de noviembre de 2001, pro-
clamo, interpretando el articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil, la “doctrina vincu-
lante” siguiente:

“Tomando en cuenta que, segin lo que se ha sentado en esta decision, la acumulacion de
demandas contraria a lo que permite el articulo 146 del Cadigo de Procedimiento Civil trans-
grede lo que disponen los articulos 26, 49 encabezamiento, y 253, primer aparte, de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, esta Sala Constitucional, con fundamento
en lo que dispone el articulo 335 eiusdem, en cuanto a la naturaleza vinculante de las inter-
pretaciones que ella establezca sobre el contenido o alcance de normas y principios constitu-
cionales, dispone que las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas Tribunales de
la Republica apliquen, de inmediato, los criterios acogidos y dispuestos en esta sentencia pa-
ra todos los procedimientos en curso, laborales o no, sometidos a la regulacién del citado ar-
ticulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil”...

Aun cuando dicha “doctrina es vinculante” la misma no fue considerada por la Asam-
blea Nacional para permitir acciones de distintos trabajadores contra un mismo patrono, tal y
como lo contempla el articulo 49 de la LOPT. En la referida decisién nimero 2458 de fecha
28-11-2001, la SC sefialé que el litisconsorcio activo impropio era inconstitucional porque
contrariaba la ley, pero no establecié que fuese inconstitucional en esencia, sino que lo era
porque contrariaba la ley.

Y si la SC sefiala que el litis consorcio activo impropio en materia laboral es contrario a
la ley (CPC) puede el legislador, a quien la sentencia no establece ninguna limitante, dictar
una la ley (LOPT) y permitir mediante una disposicién expresa el litisconsrocio. Visto asi el
asunto, el legislador antes que rebelarse contra el precedente judicial lo acaté. Entonces, el
legislador razoné asi: “La SC tiene razon y el CPC no permite el litisconsocio por eso voy a
dictar la LOPT que si lo permita”. De esta manera no se plantearia un conflicto entre poderes,
pero de no ser esta la interpretacidn, pensamos que el caracter vinculante de los precedentes
constitucionales como limite al poder legislativo debe verse con prudencia.

En el derecho comparado los autores norteamericanos Michel Stokes Paulsen® y Ri-
chard Fallon® polemizan sobre esta materia y hacen girar sus argumentos amparados en el
caso Roe vs. Wade. El primero de ellos (Paulsen) defiende la tesis segin la cual es posible
que el Parlamento modifique la regla de derecho establecida Roe vs. Wade; el segundo (Fa-
Ilon) defiende la posicion contraria.

Paulsen sostiene que de acuerdo con la sentencia recaida en el caso Planned Parenthood
vs. Casey (antes citada), la regla de derecho que recoge un precedente constitucional no es

“ Disponible en: www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2458-281101-00-3202.htm. [Consulta

en varias oportunidades, entre otras: 11 de enero, 2005].

Paulsen, Mitchel Stokes: The Irrepressible Myth of Marbury. Michigan, Michigan Law Review,
Constitutional Theory Colloquium Series, February 2004, Vol. 101, p. 602. Disponible en:
http://www.law.northwestern.edu/mainpages/curriculum/colloquium/Michael%20Paulsen.pdf.
[Consulta, 29 de Agosto, 2004].

Fallon, Richard: Stare Decisis and Constitution: An essay on Constitutional Methodology. New
York, New York University Law Review, May 2001. Disponible en: Fuente: http:/mww. law.
harvard.edu/faculty/directory/facdir.php?id=17 &show=bibliography. [Consulta, 29 de Agosto, 2004].
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absoluta™, y que la del precedente constitucional, més que una regla de derecho, entrafia una
“politica” constitucional.

En sentido contrario, Fallon califica de inconstitucional el hecho de que el Congreso
pueda abolir un precedente constitucional. Afirma que el stare decisis no es una politica
subconstitucional (subconstitutional policy)®. Fundamenta su analisis en el examen del caso
Marbury vs. Madison y postula el rango constitucional del stare decisis y la limitacion que
este principio impone al poder legislativo en relacion con la posibilidad de apartarse de un
precedente establecido por la Corte. También invoca el criterio de seguridad juridica para
predicar la validez del precedente.

En relacion con este importante debate, pienso que la posicién de Paulsen deberia im-
ponerse al caso venezolano —no por creer que todo lo que viene del mundo exterior es mejor
que lo vernculo—, por las razones juridicas y politicas que expondré a continuacion.

Como punto de partida hay que considerar que, en relacion con las razones juridicas, en
Venezuela rige el principio de supremacia de la Constitucion, y no el principio de la supre-
macia de la voluntad de un hombre o sector partidista. En consecuencia, todas las ramas del
Poder Publico deben avenirse a los dictados constitucionales®. Otra consideracion es la que
tiene que ver con la fuente creadora de ley y como es sabido, la Constitucidn sefiala que
quien legisla es la Asamblea Nacional y no la Sala Constitucional; y la tarea de esta es la de
interpretar normas y principios constitucionales con caracter vinculante “para las otras Salas
del Tribunal Suprema de Justicia y demds Tribunales de la Republica™ (articulo 335 de la
Constitucidn). Ciertamente que la norma no establece que el caracter vinculante se extienda
hasta el Poder Legislativo.

En segundo lugar, como lo apunta Martin Ponte™, la Asamblea Nacional debe respetar
las decisiones de la SC sobre la base del articulo 136 de la Constitucion® que establece el
principio de colaboracién entre los poderes. Ademas, la regla contenida en el articulo 334 de
la Constitucion® el cual adhiere al principio de supremacia constitucional, permite sefialar

%L 505 US 833, 857 (1992). En esta decision se lee lo siguiente: “/it] is common wisdom that the rule

of stare decisis is not an “inexorable command...”. Sostiene Pausen que esta decision es la mas
ambiciosa exposicion de la Corte en relacion con la doctrina del stare decisis” (“/The] Supreme
Court’s most ambitious exposition of the doctrine of stare decisis ) (Paulsen: ob. cit., p. 626, nota
73). Véase la explicacion que presenta Martin Ponte: ob. cit, p. 7.

2 Fallon: Ob. cit, p. 591.

% Asi lo establece el articulo 7 de la Constitucién cuando dispone: “La Constitucion es la norma

suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen
el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

Articulo 335 de la Constitucion. No hay una norma equivalente en la Constitucion Norteamericana.

% Ob. cit, p. 16.
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“El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estatal y el Poder Nacional. El
Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Cada una de las ramas del Poder Pablico tiene sus funciones propias, pero los drganos a los que
incumbe su ejercicio colaboracion entre si en la realizacion de los fines del Estado”.

“Todos los jueces o juezas de la RepuUblica, en el ambito de sus competencias y conforme a lo

previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad de esta
Constitucion.
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que los Tribunales, y sobre manera, la SC no pueden dictar decisiones que violen la Constitu-
cion, tal como ocurriria si se dictara un “precedente” que imponga la pena de muerte o la
cadena perpetua o que ordene al Legislativo que consagre esas penas. Tampoco puede consti-
tuir un precedente una decision de la SC que disuelva la Asamblea Nacional, o que le arreba-
te sus facultades constitucionales. Nada de esto puede ser vinculante para el Poder Legislati-
V0, porque son decisiones que van mas all4 del marco constitucional.

V. REFLEXION ADICIONAL SOBRE S| EL PRECEDENTE ES VINCULANTE PARA
EL PODER LEGISLATIVO

A las razones anteriores, cabe agregar otras de caracter politico. Aqui conviene referir lo
ocurrido en diciembre del 2004 y 2015 en la eleccidn de los magistrados del TSJ.

En efecto, el 13 de diciembre de 2004, la Asamblea Nacional nombré los Magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo la nueva configuracion del TSJ disefiada en la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En dicha designacion, que con mucha pro-
babilidad fue precedida por motivos politicos, de adoptaron criterios distintos a los constitu-
cionales recogidos en el articulo 263 de la Constitucion que exige, entre otros requisitos,
poseer titulo de postgrado en materia juridica “y tener la categoria de profesor o profesora
titular”. Al contrario, y como fuera informado a los cuatro vientos por los dirigentes del par-
tido Quinta Republica, se tomd en cuentas otras exigencias y requerimientos como lo fueron,
la incondicionalidad y lealtad al proyecto politico que dirige el Presidente de la Republica,
todo lo cual permitié la conformacion de una TSJ leal y sumiso frente al gobierno, en contra-
diccion con lo que postula el articulo 254 de la Constitucién cuando sefiala que el Poder
Judicial es independiente.

La situacion descrita en el parrafo que antecede fue alin méas grave cuando en diciembre
del afio 2015 -y luego de que la oposicion ganara la Asamblea Nacional- el parlamento que
estaba de salida, “eligio” los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia que habian “pedi-
do la jubilacion” o a quienes estaba por vencérseles su periodo. Esto se hizo sin respetar los
plazos constitucionales y sin atender los méritos de los candidatos™.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de ofi-
cio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como ju-
risdiccion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen
el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion o que tengan rango
de ley, cuando colidan con aquella”.

La cabeza del sistema juridico de Venezuela es el Tribunal Supremo de Justicia y, por eso, sus
integrantes tienen que ser elegidos en estricto cumplimiento de los requisitos planteados en el ar-
ticulo 263 de la Constitucion Nacional que exige, entre otros, poseer titulo de posgrado en materia
juridica, tener un minino de quince afios en el ejercicio profesional, o en la catedra universitaria
con el rango de profesor titular, y en el caso de los jueces, tener una experiencia de quince afios en
la magistratura. Especial mencién merece lo exigido para los jueces que se postulen, los cuales de-
ben ser especialistas en la materia que corresponde a la sala para la cual aspiran a ser elegidos. Es-
to quiere decir que la Constitucion repudia la eleccion de un juez penal para ocupar un puesto en la
Sala Civil o Social, pues para estas salas deben elegirse magistrados especialistas en materia civil
y laboral, respectivamente. Lo mismo ocurre con la Sala Constitucional, la “super sala” a la cual
corresponde interpretar la Constitucion. Para llegar a ser magistrado de esta Sala se requiere osten-
tar los titulos que califiquen para poder, con imparcialidad y buen criterio, interpretar la Constitu-
cién. Es por esto que un activista politico no puede ser elegido miembro de la Sala Constitucional,
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El procedimiento de eleccion de los magistrados tiene que ser limpio, claro, transparente
y cumplir con las formalidades exigidas en la Constitucion y en la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia. En su momento (2015) se le imputaron vicios que afectaban el proce-
dimiento de eleccion de magistrados; entre otros: la no publicacion del baremo, la eleccion de
miembros activos del PSUV e, incluso, de un parlamentario, la violacion de los lapsos para
presentar las impugnaciones y no haber publicado las vacantes producidas en el TSJ. Ade-
mas, las irregularidades de la propia Asamblea Nacional que estaba de salida al hacer convo-
catorias para sesiones de un dia para otro y, finalmente, convocatorias para el mismo dia.

Sobre este asunto la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, expuso su criterio a la
opinion publica por medio del pronunciamiento de fecha 10 de diciembre de 2015%. En dicho
pronunciamiento se sefiald, en su numeral segundo, lo siguiente:

“El desconocimiento por parte de la actual Asamblea Nacional de la voluntad expresada por
los ciudadanos, se veria agravada por las circunstancias en las cuales se obtuvo las vacantes
anticipadas por la jubilacion de los 13 Magistrados que deben ser sustituidos. En esas condi-
ciones, una eleccion de Magistrados realizada a pocos dias de la finalizacion del periodo de
los actuales integrantes de la Asamblea Nacional que han sido sustituidos estaria tefiida por
la sospecha de calculos politicos cuya consecuencia seria una flagrante violacion a la volun-
tad popular y a la propia Constitucion”.

Esta reflexién no puede pasar inadvertida porque pone de bulto la conducta antidemo-
cratica de la anterior Asamblea, ya que una vez que el electorado habia decidido sustituirla,
estaba obligada a limitarse a actuaciones de rutina y no adentrarse en la elecci6n autoritaria
de los miembros del maximo tribunal del pais.

Por todo lo anterior, ni desde el punto de vista juridico ni politico que los magistrados
elegidos por un proceso violatorio de la Constitucion puedan dictar precedentes que vinculen
al parlamento.

De acuerdo con lo que sefialado los “precedentes vinculantes” que han sido dictados en
sentido contrario al espiritu constitucional y al sentido comdn constitucional, pueden ser
anulados por la Asamblea Nacional que fue elegida en diciembre de 2015

Como se puede observar, la tesis de Paulsen en cuanto a que el Parlamento puede modi-
ficar la regla de derecho establecida en un precedente es una necesidad legislativa en nuestro
pais y, por esa razén, es posible sostener que dicha tesis se amolda a nuestra realidad

Si a la proliferacion de leyes se le afiade la oferta legislativa de la Sala Constitucional,
podriamos decir que estamos ante una especie de “populismo constitucional” que altera el
necesario equilibrio de poderes, “clave de boveda” del Estado de Derecho®.

ni mucho menos un burdcrata que no tenga experiencia en la magistratura, la catedra universitaria
o el ejercicio profesional.

Disponible en: http://www.acienpol.org.ve/

Véase Tushnet, Mark: Taking the Constitution away from the Courts. Princeton, Princeton Uni-
versity Press, 1999, Cap. 1, pp. 6-7. En relacion con el principio de separacion de poderes, véase
Tarre Bricefio; Gustavo: “El principio de la separacion de poderes: La preeminencia de la funcion
legislativa”. En: Reflexiones sobre La Constitucion (tres décadas de vigencia). Fundacion Procu-
raduria General de la Republica, 1991, pp. 71-89.
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CONCLUSION

Luego de veinte afios de experiencia de vida con el “socialismo del siglo XXI”, los ve-
nezolanos estamos en capacidad de elaborar una conclusion inapelable: se trata de un sistema
populista-militarista de inspiracion cubana que ha significado un retroceso, no solo en lo que
atafie a la calidad de vida, sino también en los derechos constitucionales de los ciudadanos.

El estudio que se ha realizado permiti6 reflexionar sobre el precedente como una herra-
mienta para el control politico de la revolucion bolivariana, en detrimento de los valores de la
democracia. Se utiliza con frecuencia para imponer “doctrinas” y consolidar politicas dictato-
riales.

Cuando la Sala Constitucional del TSJ crea “derecho” de acuerdo con orientaciones po-
liticas parcializadas, se produce un desencuentro entre los valores de la sociedad con las
“doctrinas vinculantes”, lo que crea un ambiente constitucional de inestabilidad y tension
social. Esto ha conculcado derechos humanos, el derecho de participacion politica, la libertad
de expresion, a lo cual se une la amenaza y la encarcelacion por razones politicas. Asimismo,
el modelo socialista afecta el derecho a la educacién, salud y alimentacién, por las politicas
impuestas; muchas de ellas respaldadas por sentencias judiciales.

En ese contexto, lo ocurrido en el Poder Judicial, con su control total por parte de un sector
ideoldgico y partidista, ha producido una gran inseguridad juridica, la cual es de mayor calado
en lo que atafie a la justicia constitucional, por sus consecuencias letales sobre la libertad.

Se ha pretendido defender la tesis de que la Sala Constitucional tiene el poder absoluto y
que esta habilitada para dictar decisiones en todo tipo de materias. Para ello se ha apelado a
una distorsién del concepto de precedente constitucional, para sostener que la interpretacion
constitucional que puede desarrollar la SC es ilimitada. Para ello se usa una nocién indefini-
da, sin precisar, del concepto de precedente constitucional.

En este ensayo he pretendido presentar un ensayo juridico que sostiene que la interpre-
tacion constitucional si tiene limites. Ella no puede utilizarse para restringir derechos ciuda-
danos que limiten la libertad humana. Tampoco puede utilizarse para acabar con la democra-
cia e implantar un régimen dictatorial de estirpe socialista-marxista, al estilo del fracasado
modelo cubano. Ojala que este texto constituya una modesta contribucion para reflexionar
sobre este asunto crucial para la vida de los venezolanos.
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LAS NORMAS SOBRE EL ENCAJE LEGAL Y SUS ANTECEDENTES NORMA-
TIVOS

1. Las Normas

81. Las Normas que rigen o disciplinan la constitucion del encaje legal bancario fueron

aprobadas por el Directorio del Banco Central de Venezuela a través de la Resolucion admi-
nistrativa distinguida con el N° 19-04-02, expedida el 11 de abril de 2019 (en lo sucesivo, por
mor de brevedad, la “Resolucion”).

2. Los (incompletos) fundamentos normativos de la Resolucién
§2. La Resolucidn invoca los articulos 21 (numeral 2°), 52, 54, 55 y 56 de la Ley del

Banco Central de Venezuela®. Las normas legales invocadas en la Resolucion establecen
textualmente lo siguiente:

Articulo 21.

«Corresponde al Directorio ejercer la suprema direccion del Banco Central de Venezuela. En
particular, tendr las siguientes atribuciones:

2. Formular y ejecutar las directrices de la politica monetaria y establecer los mecanismos
para su ejecucion, asi como realizar los ajustes que resulten de su seguimiento y evaluacion.
En este sentido ejercerd las facultades atribuidas al Banco Central de Venezuela en materia
de encajes y otros instrumentos de politica monetaria.

Gaceta Oficial de la Republica N° 41.620, del 25 de abril de 2019.
Gaceta Oficial de la Republica N° 6.211 Extraordinario, del 30 de diciembre de 2015.
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En el ejercicio de esta facultad podra establecer distinciones a los efectos de la determinacion
de los requisitos de encaje u otros instrumentos de regulaciéon, aplicables a los bancos y de-
mas instituciones financieras, de acuerdo con los criterios selectivos que determine al efecto,
asi como encajes especiales en los casos que considere convenientes».

Articulo 52.

«Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 33 de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley, los bancos e instituciones financieras estan en la obligacion de suministrar al Banco
Central de Venezuela, los informes que le sean requeridos sobre su estado financiero o sobre
cualquiera de sus operaciones. Esta obligacion se extiende a aquellas personas naturales y ju-
ridicas que, por la naturaleza de sus actividades y la correspondiente relacion con las funcio-
nes del Banco, determine el Directorio del Banco Central de Venezuela.

Articulo 54.

«Los bancos y demas instituciones financieras deberan mantener el encaje que determine el
Banco Central de Venezuela, en funcién de su politica monetaria. Dicho encaje estara consti-
tuido por moneda de curso legal, salvo que se trate del encaje por obligaciones en moneda
extranjera, en cuyo caso debera estar constituido por el tipo de moneda que apruebe el Banco
Central de Venezuela».

Articulo 55.

«La porcion del encaje depositada en el Banco Central de Venezuela podra ser remunerada
por razones de politica monetaria y financiera, en los términos y condiciones que, a tal efec-
to, establezca el Directorio del Banco Central de Venezuela».

Articulo 56.

«El Banco Central de Venezuela establecera la forma de calculo, a efectos de determinar la
posicion del encaje, las exenciones y partidas no computables, asi como la tasa de interés que
deberan pagar los bancos y demas instituciones financieras por el monto no cubierto de dicho
encaje».

A. El contenido de la Resolucién

83. Con base en una lectura “des-integrada” de esas normas de la Ley del Banco Cen-

tral de Venezuela, el Directorio del ente pablico resolvi6 que (i) los bancos universales, asi
como (ii) los bancos microfinancieros y de desarrollo que no cumplieran con un porcentaje
de intermediacion financiera adecuado, debian mantener un encaje minimo, depositado en su
totalidad en el Banco Central de Venezuela, igual a la suma resultante de las siguientes ope-
raciones aritméticas:

a.  El cincuenta y siete por ciento (57%) del monto total de la Base de Reserva de
Obligaciones Netas®.

De conformidad con la Resolucion, (i) la Base de Reserva de Obligaciones Netas
esta representada por el monto total de las Obligaciones Netas contabilizadas al 25
de enero de 2019, y (ii) las Obligaciones Netas estan integradas por todos los de-
positos, captaciones, obligaciones u operaciones pasivas, incluyendo los pasivos
derivados de operaciones de mesa de dinero y los provenientes de fondos adminis-
trados en fideicomiso, excluidas las operaciones a que se contrae el articulo 4°
eiusdem*,

3

Articulos 2°, 13 y 1° de la Resolucion.

Las operaciones excluidas ex-articulo 4° de la Resolucion son las siguientes: «Las obligaciones de
las instituciones provenientes de créditos obtenidos del Banco Central de Venezuela; las derivadas
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b.  El cincuenta y siete por ciento (57%) del monto total de la Base de Reserva de In-
versiones Cedidas’.

Segun la Resolucion, (i) la Base de Reserva de Inversiones Cedidas esta represen-
tada por el monto total de las Inversiones Cedidas contabilizadas al 25 de enero de
2019, y (ii) el término Inversiones Cedidas se refiere a los derechos de participa-
cion sobre titulos o valores cedidos por las instituciones bancarias, independien-
temente de la forma en que se contabilicen en el balance de estas Ultimas.

c.  Elcien por ciento (100%) del monto total del Saldo Marginal®,

De acuerdo con la Resolucion, se entiende por Saldo Marginal cualquier incre-
mento en las Obligaciones Netas y en las Inversiones Cedidas, producido con pos-
terioridad al 25 de enero de 2019.

84. La Resolucion también establece que el empleo del encaje legal minimo obliga a las
instituciones bancarias a saldar intereses muy elevados sobre el monto del encaje descubierto’.

de operaciones de asistencia financiera del Fondo de Proteccion Social de los Depositos Banca-
rios; las originadas de los fondos recibidos del Estado u organismos nacionales o extranjeros para
financiamiento de programas especiales para el pais, una vez que dichos fondos hayan sido desti-
nados al respectivo financiamiento; las originadas de los fondos recibidos de instituciones finan-
cieras destinadas por Ley al financiamiento y la promocidn de exportaciones, una vez que dichos
fondos hayan sido destinados al respectivo financiamiento; las contraidas en moneda extranjera
como producto de las actividades de sus oficinas en el exterior, y, las que se originen en operacio-
nes con otros bancos y demas instituciones financieras, y por cuyos fondos estas Ultimas institu-
ciones, a su vez, hayan constituido encaje conforme a la presente Resolucién. Tampoco se compu-
taran a los fines indicados, los pasivos provenientes de recursos de los Fondos de Ahorro previstos
en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat,
administrados en fideicomiso por las instituciones bancarias, asi como aquellas obligaciones deri-
vadas de las captaciones recibidas en moneda extranjera en el sistema financiero nacional.»

Articulos 2°, 14 y 1° de la Resolucion.
Articulos 2°, 15y 1° de la Resolucion.

El articulo 7° de la Resolucion establece textualmente: «Las instituciones bancarias, que no man-
tengan la posicion de encaje, en los términos requeridos, deberan pagar al Banco Central de Vene-
zuela una tasa de interés anual por el monto no cubierto. Salvo lo previsto en el Paragrafo Primero
del presente articulo, esta tasa de interés sera la resultante de sumar diecinueve (19) puntos porcen-
tuales a la tasa cobrada por el Banco Central de VVenezuela en sus operaciones ordinarias de des-
cuento, redescuento y anticipo de conformidad con lo previsto en la Resolucion del Banco Central
de Venezuela que regula la materia vigente para el dia en el cual se produjo el déficit de encaje.
Dicha tasa sera incrementada de acuerdo con los supuestos que a continuacion se indican: a) trein-
ta y tres (33) puntos porcentuales adicionales, si se incurre en incumplimiento en el mantenimiento
de la posicion de encaje requerida tres (3) o cuatro (4) veces en el lapso de treinta (30) dias conti-
nuos, contados a partir del dia en que ocurrié el primer incumplimiento; b) sesenta y seis (66) pun-
tos porcentuales adicionales, si se incurre en incumplimiento en el mantenimiento de la posicion
de encaje requerida cinco (5) o mas veces en el lapso de treinta (30) dias continuos, contados a
partir del dia en que ocurri6 el primer incumplimiento. Paragrafo Primero. La Administracion del
Instituto podra modificar los porcentajes a que se refiere el presente articulo, caso en el cual lo in-
formara a través del sistema electrénico de transferencia de datos utilizado por el Banco Central
de Venezuela. Paragrafo Segundo. La tasa de interés a que se refiere este articulo sera aplicada
sobre el monto del encaje no cubierto y por el dia en el cual se registro el correspondiente défi-
cit de encaje. El monto resultante sera debitado de la cuenta de la institucion el dia habil banca-
rio siguiente.»
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B. Los gravosos efectos de la Resolucion

85. Por causa de la hiperinflacion que azota a la economia venezolana desde hace afos,
con el pasar de los dias el monto del encaje legal —cincuenta y siete por ciento (57%)— que ha
de calcularse sobre los montos representados por las Obligaciones Netas y las Inversiones
Cedidas existentes al 25 de enero de 2019, se hace cada vez mas irrelevante. Se hace mas
irrelevante —esto es, mas intrascendente— porque representa un porcentaje siempre menor del
total de los depdsitos y captaciones de la banca.

86. Por el contrario, con el pasar de los dias el monto del encaje legal —cien por ciento
(100%)— que ha de calcularse sobre el Saldo Marginal se hace cada vez mé&s significativo.
Adquiere, deciamos, importancia creciente porque los incrementos experimentados por las
Obligaciones Netas y las Inversiones Cedidas con posterioridad al 25 de enero de 2019 repre-
sentan un porcentaje siempre mayor del total de los depésitos y captaciones de la banca.

87. En sintesis, el porcentaje de dep6sitos y captaciones de la banca congelados en el
Banco Central de Venezuela se aproxima progresiva e inexorablemente al cien por ciento
(100%)).

88. La Resolucion constituye, pues, la causa eficiente de la falta de liquidez crénica que
aqueja a los bancos universales y al sistema bancario en general; la causa que impide al sis-
tema bancario desempefiar correctamente la actividad de intermediacion, protegida por las
leyes venezolanas, que constituye la esencia misma de la actividad bancaria.

§9. La falta de liquidez cronica resultante de la Resolucion:
a. Es harto conocida por el Banco Central de Venezuela.

De hecho, este ha venido cobrando los gravosos intereses contemplados por el
articulo 7° de la Resolucién a los integrantes del sistema financiero que se han
visto en la necesidad de recurrir al encaje legal, una y otra vez, para atender sus
obligaciones frente a los demas bancos y su clientela.

b. Es grave.

Es tan grave que los elevados intereses impuestos por el Banco Central de Ve-
nezuela por el empleo reiterado del encaje legal no han logrado evitar que la
banca, necesitada como esta de disponibilidades para cubrir, inter alia, los reti-
ros de fondos de sus depositantes (siempre inconsultos, siempre imprevisibles),
se abstenga de recurrir al encaje.

El empleo reiterado del encaje legal por las instituciones del sistema demuestra
que la regulacion del encaje legal es disfuncional, porque no esta concebida en
términos que pueda ser cumplida, inter alia, porque los bancos no pueden anti-
cipar ni condicionar el retiro de las sumas de dinero depositadas en ellos. Dis-
funcional, en definitivas cuentas, porque no es medida idonea para alcanzar el
fin, declarado por el Banco Central de Venezuela, que justifico su adopcion.

3. Los antecedentes normativos de la Resolucién
A. LaResolucién administrativa 19-01-05

§10. Para el momento de su expedicidn, la Resolucion era el Gltimo de una serie de ac-
tos normativos dictados por el Directorio del Banco Central de Venezuela a lo largo de los
ultimos meses con el objeto de regular el encaje bancario.
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811. De esa serie de actos interesa destacar aqui la Resolucion administrativa distingui-
da con el N° 19-01-05, aprobada por el Directorio en fecha 22 de enero de 2019°, porque fue
en esta que por vez primera se impuso el deber de constituir un encaje legal minimo del cien
por ciento (100%) sobre el monto total del Saldo Marginal calculado con base en la posicién
de Obligaciones Netas existente al 25 de enero de 2019.

812. El dato mencionado en el péarrafo que antecede ha de tenerse en cuenta porque re-
vela que los perniciosos efectos que se derivan de la imposicion del encaje legal minimo del
cien por ciento (100%) sobre el Saldo Marginal actualmente en vigor comenzaron meses
atras, con la aprobacion de la Resolucién 19-01-05.

B. Las Resoluciones administrativas previas

813. La Resolucion y su antecedente normativo directo estuvieron precedidos por un
conjunto de resoluciones —de corta vida todas y cada una de ellas— aprobadas por el Direc-
torio del Banco Central de Venezuela con el objeto de incrementar el encaje legal hasta los
insostenibles extremos de la regulacion actual. Aludimos, en orden estrictamente cronol -
gico, a la Resolucion 18-08-01, del 28 de agosto de 2018°% la Resolucion 18-10-01, del 9
de octubre de 2018"; la Resolucion 18-11-02, del 29 de noviembre de 2018"; la Resolu-
cién 138-11-03, del 29 de noviembre de 2018%; y, la Resolucidn 19-01-01, del 8 de enero de
2019,

Il. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO, EL DEBER DE TRANSPARENCIA Y EL
DERECHO A LA PARTICIPACION

1. El debido proceso, el deber de transparencia y el derecho a la participacion en los
asuntos publicos

814. El texto del encabezamiento del articulo 49 de la Constitucion venezolana es claro:
todas las actuaciones administrativas —todas, sin excepcion— deben respetar el derecho al
debido proceso™.

815. El debido proceso exigido por nuestra Constitucion demanda un procedimiento
administrativo previo en el marco del cual puedan los particulares (i) ejercer su derecho
constitucional a la defensa, si de lo que se trata es de producir un acto administrativo de efec-
tos particulares, o (ii) hacer valer su derecho fundamental a la participacion en los asuntos
publicos, cuando de lo que se trata es de producir un acto normativo, esto es, un acto admi-
nistrativo de efectos generales.

816. En el caso de la especie, el Directorio del Banco Central de Venezuela quebrantd
el encabezamiento del articulo 49 de la Constitucidn (debido proceso) y el articulo 62
eiusdem (derecho a la participacién en asuntos publicos), pues la aprobacion de la Resolu-

8 Gaceta Oficial de la Republica 41.573, del 28 de enero de 2019.

o Gaceta Oficial de la Republica 41.472, del 31 de agosto de 2018.

0 Gaceta Oficial de la Reptblica 41.500 del 10 de octubre de 2018.

' Gaceta Oficial de la Reptblica 41.536, del 30 de noviembre de 2018.

2 Gaceta Oficial de la Reptblica 41.536, del 30 de noviembre de 2018.

B Gaceta Oficial de la Reptiblica 41.560, del 9 de enero de 2019.

¥ Gaceta Oficial de la Reptblica N° 5.908 Extraordinario, del 19 de febrero de 2009.
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cion no estuvo precedida del tramite exigido por nuestra Constitucion®y la Ley Organica de
la Administracion Publica®™.

817. El Directorio del Banco Central de Venezuela infringid, ademas, el deber de trans-
parencia que le imponen los articulos 141 de la Constitucion y 10 de la Ley Organica de la
Administracion Publica, pues disefid la regulacion a espaldas de sus destinatarios.

818. Empero, los articulos 141 de la Constitucion y 10 de la Ley Orgéanica de la Admi-
nistracion Publica impiden que la Administracion confeccione normas a espaldas de los
interesados.

2. LalLey Orgéanica de Administracion Publica

819. Segun el articulo 139 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica, los 6rga-
nos y entes de la Administracion Publica se hallan en el deber de promover la participacion
ciudadana en la gestion puablica. La norma establece ademéas que los particulares pueden
participar en la elaboracién de los instrumentos de contenido normativo que la Administra-
cion considere aprobar.

820. El articulo 140 eiusdem establece, complementariamente, (i) que cuando los 6rga-
nos o entes publicos, en su rol de regulacién sectorial, propongan la adopcion de normas
reglamentarias o de otra jerarquia, aquéllos deben iniciar el correspondiente proceso de
consulta publica y remitir el anteproyecto a las comunidades organizadas, afiadiendo la nor-
ma que en el oficio de remisidn del anteproyecto correspondiente debe indicarse el lapso
durante el cual se recibiran por escrito las observaciones que las comunidades decidan formu-
lar, lapso este que comenzara a correr a partir del décimo dia habil siguiente a la entrega del
anteproyecto correspondiente; y (ii) que paralelamente a ello, el drgano o ente publico co-
rrespondiente difundira a través de cualquier medio de comunicacidn el inicio del proceso de
consulta indicando su duracidn, y que otro tanto hara a través de su pagina en internet, en la
cual expondrd los documentos sobre los cuales verse la consulta.

821. El articulo 140 agrega que durante el proceso de consulta cualquier persona pue-
de presentar por escrito sus observaciones y comentarios sobre el correspondiente antepro-
yecto; que una vez concluido el lapso de recepcidn de las observaciones, el érgano o ente
publico podra fijar una fecha para que sus funcionarios, especialistas en la materia, sean
convocados, y las comunidades organizadas intercambien con ellos opiniones, les hagan
preguntas, formulen observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el antepro-

5 El articulo 141 del Texto Fundamental establece que «la Administracién Piblica esta al servicio

de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, ce-
leridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio
de la funcidn publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.»

Gaceta Oficial de la Replblica N° 6.147 Extraordinario, del 17 de noviembre de 2014. El encabe-
zamiento del articulo 10 de la Ley Organica de la Administracion Publica establece que «la activi-
dad de la Administracién Publica se desarrollard con base en los principios de economia, celeri-
dad, simplicidad, rendicion de cuentas, eficacia, eficiencia, proporcionalidad, oportunidad, objeti-
vidad, imparcialidad, participacion, honestidad, accesibilidad, uniformidad, modernidad, transpa-
rencia, buena fe, paralelismo de la forma y responsabilidad en el ejercicio de la misma, con some-
timiento pleno a la ley y al derecho, y con supresion de las formalidades no esenciales.»

16
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yecto propuesto 0 considerar un anteproyecto nuevo; y, finalmente, que el resultado del
proceso de consulta no tendra caracter vinculante’.

§22. El articulo 141 eiusdem establece, finalmente, (i) que ningin 6rgano o ente publico
puede aprobar normas para cuya adopcién sea competente, ni remitir a otra instancia proyec-
tos normativos que no hayan sido previamente consultados, de conformidad con el articulo
140 eiusdem; v, (ii) que las normas que sean aprobadas por los drganos o entes publicos, o
propuestas por éstos a otras instancias, serdn nulas de nulidad absoluta, si no han sido con-
sultadas segn el procedimiento previsto en el articulo 140 eiusdem®.

823. La muy dificil situacion que atravesaba el pais para el momento de la aprobacion
de la Resolucion no eximia al Directorio del Banco Central de Venezuela de observar el
procedimiento legal de consulta disefiado por el Legislador para asegurar el respeto del debi-
do proceso y el cumplimiento del deber de transparencia exigidos por los articulos 49 y 140
de la Constitucion.

824. Comogquiera que la Resolucion no estuvo precedida del procedimiento de consulta
legalmente exigido, es evidente que la gravosa regulacion del encaje legal analizada se en-
cuentra viciada de nulidad.

Y Elarticulo 140 (“Procedimiento para la consulta de regulaciones sectoriales”) de la Ley Orgénica

de la Administracion Puablica reza textualmente asi: «Cuando los érganos o entes publicos, en su
rol de regulacion sectorial, propongan la adopcién de normas reglamentarias o de otra jerarquia,
deberén iniciar el correspondiente proceso de consulta publica y remitir el anteproyecto a las co-
munidades organizadas. En el oficio de remision del anteproyecto correspondiente se indicara el
lapso durante el cual se recibiran por escrito las observaciones, el cual comenzara a correr a partir
del décimo dia habil siguiente a la entrega del anteproyecto correspondiente. Paralelamente a ello,
el 6rgano o ente publico correspondiente difundiré a través de cualquier medio de comunicacion el
inicio del proceso de consulta indicando su duracion. De igual manera lo informara a través de su
pagina en Internet, en la cual se expondra el o los documentos sobre los cuales verse la consulta.
Durante el proceso de consulta cualquier persona puede presentar por escrito sus observaciones y
comentarios sobre el correspondiente anteproyecto. Una vez concluido el lapso de recepcion de las
observaciones, el 6rgano o ente publico podra fijar una fecha para que sus funcionarias o funciona-
rios, especialistas en la materia que sean convocados y las comunidades organizadas intercambien
opiniones, hagan preguntas, realicen observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el
anteproyecto propuesto o considerar un anteproyecto nuevo. El resultado del proceso de consulta
tendra caracter participativo no vinculante.»

El articulo 141 (“La nulidad como consecuencia de la aprobacion de normas no consultadas y su
excepcion”) de la Ley Organica de la Administracion Publica establece textualmente: «El 6rgano o
ente pablico no podra aprobar normas para cuya resolucion sea competente, ni remitir a otra ins-
tancia proyectos normativos que no sean consultados, de conformidad con el articulo anterior. Las
normas que sean aprobadas por los drganos o entes pUblicos o propuestas por éstos a otras instan-
cias seran nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas segun el procedimiento previsto en
el presente Titulo. En caso de emergencia manifiesta, por fuerza de la obligacion del Estado en la
seguridad y proteccion de la sociedad o en los casos de legislacion excepcional previstos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Presidenta o Presidente de la Republi-
ca, gobernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segln corresponda, podra autorizar la aproba-
cién de normas sin la consulta previa. En este caso, las normas aprobadas seran consultadas segui-
damente bajo el mismo procedimiento a las comunidades organizadas; el resultado de la consulta
debera ser considerado por la instancia que aprob6 la norma y éstas podran ratificarla, modificarla
o eliminarla.»

18
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I1l. EL DEBER DE MOTIVAR Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE REN-
DICION DE CUENTAS Y FAVOR LIBERTATIS

825. La motivacion es requisito de validez formal tanto de los actos administrativos de
efectos particulares, como de los actos administrativos de efectos generales. En estos Gltimos,
sin embargo, parte de la motivacion (in aliunde) consta —ha de constar— en el expediente
administrativo sustanciado en el marco del procedimiento administrativo normativo®™.

826. No obstante, la Resolucion solo invoca algunas de las normas legales que condi-
cionaban el ejercicio de la potestad para regular el encaje.

§27. A esa motivacion juridica parcial o incompleta —y, por tanto, insuficiente”— se
afiade la inexistencia del procedimiento administrativo normativo previsto en la Ley Orgéani-
ca de la Administracion Publica, que debid haber servido para dejar constancia:

a. De las circunstancias de hecho que justificaban la medida.

Es a la luz de las circunstancias de hecho debidamente (i) comprobadas v (ii) va-
loradas que cabe determinar la necesidad de la medida normativa.

b.  De las distintas alternativas de regulacion que el Directorio del Banco Central de
Venezuela consider6 y podia adoptar.

El Directorio tenia a su alcance otras medidas de politica monetaria, como son la
revision de los tipos de interés o la celebracidn de operaciones de compra-venta de
activos monetarios en el mercado abierto, cuya implementacién conjunta pudo
haber servido para disefiar una medida sobre el encaje menos gravosa. Por ello, el
procedimiento legalmente previsto debia servir para ponderar o evaluar todas las
opciones normativas a su disposicion.

c.  De la escogencia de la medida que representaba el minimo intervencionismo, de
conformidad con el principio constitucional favor libertatis o pro cives®.

¥ Muci Borjas, José Antonio, Potestad Reglamentaria y Reglamento, coedicién de la Editorial

Juridica Venezolana y la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2017, pp. 273-275.

Constituye criterio pacifico y reiterado de nuestra jurisprudencia que la motivacion de los actos
administrativos debe ser suficiente (principio de suficiencia de la motivacion). Vid. Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 155, del 28 de julio de 1980, asunto
E.Y. Du Pont De Nemours and Company, Revista de Derecho Publico N° 4, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 1980, p. 142; y, Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia
s/n, del 12 de julio de 1983, Revista de Derecho Publico N° 16, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 1983, pp. 154-155. Los fallos judiciales citados con anterioridad deben ser complementados
con la decision pronunciada por el Tribunal Superior Primero en lo Civil, Mercantil y Contencio-
so-Administrativo de la Regién Capital, conforme a la cual «...la motivacion de los actos adminis-
trativos debe ser —necesariamente— suficiente, es decir, de una amplitud tal que permita al intere-
sado reconstruir el proceso l6gico a través del cual se form¢ la voluntad administrativa que le le-
siona sus derechos subjetivos o intereses legitimos, personales y directos; y que la motivacion del
acto debe ser capaz de poner en evidencia la concatenacion légica que une (vincula) las diversas
premisas que sirvieron de sustento a la Administracion al momento de tomar su decision» (Sen-
tencia s/n, del 14 de mayo de 1990, asunto Jests Ochoa Fuenmayor, Revista de Derecho Publico
N° 42, abril-junio 1990, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 101).

Segun el articulo 2° de la Constitucion, la libertad es un valor superior del ordenamiento juridico y
de la actuacion del Estado venezolano' En sentido coincidente, el articulo 3° de la Ley Orgéanica de
la Administracion Puablica establece que la Administracion Publica tiene como objetivo de su or-
ganizacion y funcionamiento hacer efectivos los principios, valores y normas constitucionales, vy,

20
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Precisadas las alternativas de regulacion, el Directorio se hallaba en el deber de
seleccionar la medida o conjunto de medidas que causasen la menor lesion posible
de derechos y garantias. Esto significa, inter alia, que el Banco Central de Vene-
zuela no podia trasladarle todo el coste de su confiscatoria medida de politica mo-
netaria a las instituciones bancarias.

828. Habida consideracion de la exigua motivacion de la Resolucién, por una parte, y
por la otra, la inobservancia del procedimiento administrativo normativo exigido por la
Constitucion y regulado por la Ley Orgénica de la Administracion Publica, es evidente que el
Banco Central de VVenezuela no justifico:

a.  Por qué recurrio solo al encaje si tenia a su alcance otras medidas de politica mo-
netaria a las cuales pudo haber recurrido para evitar el drenaje de liquidez que as-
fixia al sistema bancario y compromete su existencia.

b.  Por qué impuso el gravoso encaje legal en esos precisos términos y condiciones.

§29. La falta de justificacion de esas circunstancias contraria el deber que la ley impo-
ne a la Administracién de motivar sus actos administrativos, a los fines de asegurar la trans-
parencia de su obrar y de rendir cuentas de su actuacidn, ex-articulo 141 de la Constitucion.

830. La discrecionalidad concedida al Banco Central de Venezuela dice la mejor doc-
trina venezolana,

«...no significa[,] sin embargo, arbitrariedad... La ausencia de motivacion, de justificacion y
de explicacion de las actuaciones del Banco Central lo ubicaria en el terreno de una actua-
cion arbitraria... la mayor independencia del Banco Central va aparejada con un alto grado
de responsabilidad y, consecuentemente, con un régimen claro y bien estructurado de rendi-
cién de cuentas frente a la sociedad. . .»%.

IV. LAS LIMITACIONES A LA REGULACION DEL ENCAJE BANCARIO SEGUN LA
LEY DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA, LA LEY DE INSTITUCIONES
DEL SECTOR FINANCIERO Y LO DECIDIDO POR EL TRIBUNAL SUPREMO
DE JUSTICIA

1. Lalectura “des-integrada” de las normas invocadas en la Resolucion

831. Ya hemos tenido oportunidad de observar que la Resolucién invoca los articulos 21
(numeral 2°), 52, 54, 55 y 56 de la Ley del Banco Central de Venezuela.

de manera muy particular, garantizar el goce y ejercicio de los derechos constitucionales. El prin-
cipio favor libertatis impone a la Administracion Pablica venezolana el deber (i) de interpretar los
derechos fundamentales de la manera mas amplia y favorable al particular (Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 1.108, de 16 de mayo de 2000,
asunto Carlos Eduardo Oxford,), y (ii) de elegir, entre diversas alternativas posibles, la que resulte
menos gravosa para el titular del derecho fundamental (i.e., la que menos restrinja su libertad cons-
titucionalmente protegida). Sobre las operaciones que la Administracion ha de adelantar en el mar-
co de un procedimiento administrativo normativo vid. Muci Borjas, José Antonio, Potestad Re-
glamentaria y Reglamento, coedicion de la Editorial Juridica Venezolana y la Academia de Cien-

cias Politicas y Sociales, Caracas, 2017, pp. 122-127.

%2 Hernandez Delfino, Carlos y Hernandez G., José Ignacio, “Reflexiones sobre el Régimen de la

Autonomia del Banco Central de Venezuela”, Libro Homenaje a Oswaldo Padrén Amaré, Funda-
cion de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda), Caracas, 2009, pp. 333-408.
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832. Con base en una lectura “des-integrada” de esas normas el Directorio del Banco
Central de Venezuela concluy6 erradamente que podia imponer un encaje minimo tan gravo-
S0 —por sus gravisimos efectos sobre la liquidez del sistema bancario y sobre el crédito a la
economia— como el previsto por el articulo 15 de la Resolucion (100% sobre el Saldo Margi-
nal). Un encaje legal minimo tan gravoso, deciamos, que le estd impidiendo a la banca cum-
plir con la actividad de intermediacion financiera, calificada por el Legislador como servicio
publico, que justifica su existencia.

833. Empero, el alcance de los poderes asignados al Banco Central de Venezuela en ma-
teria de encaje no puede determinarse a la luz de las pocas normas que el Directorio decidi6
invocar.

834. En efecto, la lectura “des-integrada” de esas pocas normas, escogidas con pinzas e
interpretadas de la manera que mas favorecia al Poder, desconoce una dato clave: esas
pocas normas forman parte integrante de un todo més grande (el ordenamiento)?, informado
por principios y valores que el Directorio el Banco Central de Venezuela no podia ignorar
—que el Directorio, por tanto, debia considerar—** so pena, en caso contrario, de viciar lo
decidido. Veamos.

2. Los limites sustantivos al ejercicio de la potestad para determinar el encaje de
acuerdo con la ley venezolana

835. Es cierto que las normas invocadas en la Resolucién no establecen limites expresos
al poder que la Constitucion y la Ley del Banco Central de VVenezuela para formular y ejecu-
tar la politica monetaria.

836. Empero, también es cierto que toda potestad publica es siempre, por definicidn,
una potestad limitada por la ley y el Derecho. Uno de esos limites esta representado por los
fines de interés general que condicionan el ejercicio de la potestad publica®.

837. En sintesis, la redaccion dada a las normas invocadas por el Directorio en su Reso-
lucién no se traduce en la inexistencia de limites por lo que respecta al ejercicio de la potes-
tad para determinar el encaje. Veamos.

A. Primera limitacion legal: el deber de contribuir al desarrollo arménico de la
economia nacional

§38. El primero de los limites al ejercicio de la potestad de determinar el encaje legal
deriva del texto del articulo 5° de la Ley del Banco Central de Venezuela. A tenor de esa
prevision, el objetivo fundamental —mas no el Gnico— de ese Instituto es «...lograr la estabili-
dad de precios y preservar el valor de la moneda». Y dicho esto, el articulo 5° afiade que el
Banco Central de Venezuela se halla en el deber de contribuir «...al desarrollo arménico de
la economia nacional...».

2 Mutatis mutandis, Tribe, Lawrence H. y Dorf, Michael C., On Reading the Constitution, Harvard

University Press, Cambridge Massachusetts and London, England, 1991, p. 23.

Mutatis mutandis, Linares Quintana, Segundo V., Tratado de Interpretacion Constitucional,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 289.

Cabe citar aqui, mutatis mutandis, lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos (Gaceta Oficial de la Republica N° 2.818 Extraordinario, del 1 de julio de
1981), a tenor del cual «aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia debera mantener la
debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y
cumplir los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia».
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839. A la luz de la norma legal invocada con anterioridad, salta a la vista que una politi-
ca monetaria basada en una unica medida, aludimos al asfixiante encaje legal creado por la
Resolucion, productora de resultados francamente negativos para la sociedad venezolana en
su conjunto, no puede ser conciliada con el deber que el articulo 5° impone al Directorio del
Banco Central de Venezuela. Ciertamente, al momento de definir y ejecutar una politica
monetaria racional y coherente el Directorio debe ponderar, por una parte, los costos de su
politica de encaje para el sistema bancario y la economia —medidos, inter alia, por su idonei-
dad para crear (o destruir) empleo y producir (o negar la produccion de) crecimiento econ6-
mico—, y por la otra, los logros que podrian alcanzarse de implementar y mantener esa politi-
ca en el tiempo.

840. La verdad sea dicha, la data econémica revela que los resultados producidos por la
medida de encaje irracional contenida en la Resolucion no justifican los costos que la politi-
ca monetaria le impone a la banca y, por via refleja, a la sociedad como un todo.

841. A falta de data oficial actualizada demostrativa del comportamiento del Producto
Interno Bruto (PIB) desde la implementacién del encaje legal del cien por ciento (100%)
sobre el Saldo Marginal a comienzos de 2019, de seguida reproducimos una grafica que
refleja con crudeza cdmo podria llegar a caer el Producto Interno Bruto en el pais durante la
vigencia del encaje del cien por ciento (100%) sobre el Saldo Marginal:

Producto Interno Bruto
(variaciones interanuales)

2014 2019 2016 2017 2018 (%) 2019 (*)

ol
Y -6,2% l . I

-15,7%
17,09 »
0% -19,4%

-35,0%

{ 1lio 2018),
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842. La data reproducida con anterioridad refleja una disminucién sostenida y agravada
del Producto Interno Bruto desde 2014 vy, al propio tiempo, revela que la Resolucién no era
medida de politica monetaria idonea para contribuir al desarrollo armdnico de la economia
nacional. No lo era porque imponia a la banca y a la economia venezolana una nueva condi-
cidn recesiva en momentos en los que nuestra economia habia venido mostrando disminucio-
nes recurrentes del Producto Interno Bruto a lo largo de los uUltimos 5 afios. Ese solo dato
desaconsejaba la introduccion de un nuevo factor creador de mayor recesion.

843. La paralizacion del crédito bancario por obra de la Resolucion afecté grandemente
la actividad econémica y determind, no hay duda, una mayor disminucién en el Producto
Interno Bruto.

844. La manifiesta falta de idoneidad de la medida de encaje puede ilustrarse con esta
otra grafica, acreditativa de la reduccién —en términos reales— de la cartera de créditos bruta
de la banca:
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Cartera de Créditos Brutal en términos reales
(Bs. constantes Base dic2007=100 - Tasa de variacion %)
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Fuente: BCV, Sudeban, cdlculos propios.

845. La gréfica que reprodujimos anteriormente puede ser complementada con estas
otras dos cifras adicionales:

a. En términos reales, entre junio de 2018 y junio de 2019 la cartera bruta de créditos
de la banca ha disminuido un ochenta coma nueve por ciento (80,9%). En términos
reales.

b. En términos reales, la cartera bruta de crédito calculada sobre el nimero de trabaja-
dores activos en el sistema bancario (indicador de productividad) se ha reducido en
un setenta y ocho coma ocho por ciento (78,8%) entre junio de 2018 y junio de
2019.

846. Como si lo ya dicho no bastara, la manifiesta falta de idoneidad de la medida de
encaje también la revela esta otra lamina, demostrativa de la dramatica caida del empleo en el
sector financiero desde finales del afio 2018:

Empleo del Sector Financiero
(Cantidad de empleados)
57.000

56.143
56.000
£5.000
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53.000
52.000 52139
51.000
50.000
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Fuente: Sudeban,

847. Una gréfica final sobre el nimero de oficinas bancarias que han dejado de funcio-
nar entre diciembre de 2018 y junio de 2019 revela, una vez mas, la falta de idoneidad de la
medida sobre encaje:
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Oficinas del Sector Financiero
(Cantidad de oficinas)
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Fuente: Sudeban.

B. Segunda limitacion legal: el deber de promover la adecuada liquidez del sis-
tema financiero

848. La segunda limitacion al ejercicio de la potestad para fijar el encaje legal minimo
dimana del articulo 7° (numeral 4°) de la Ley del Banco Central de Venezuela, que asigna a
ese Instituto la funcidn de «...promover la adecuada liquidez del sistema financiero».

849. El articulo 7° (numeral 4°) de la Ley del Banco Central de Venezuela debe ser lei-
do e interpretado a la luz del articulo 21 (numeral 1°) eiusdem, que impone al Directorio el
deber de «velar por el cumplimiento de los fines y objetivo del Banco Central de Venezuela».

850. Pues bien, una regulacion productora de una falta de liquidez crénica, que impide a
la banca atender a sus clientes con regularidad y compromete la actividad productiva en
momentos en los que la situacién del pais demanda la reactivacion del aparato productivo, no
puede ser conciliada con la importante funcién que ese Instituto debe atender ex-articulo 7°
(numeral 4°) de la Ley del Banco Central de Venezuela.

851. La falta de liquidez crénica, incompatible con el mandato legal invocado con ante-
rioridad, la acredita el grafico sobre el creciente Encaje y la decreciente Disponibilidad en
Cuenta Corriente que reproducimos a continuacion:
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852. También la acredita el grafico que incluimos a continuacion, demostrativo de la
evolucion del alza de las tasas de interés —maxima y promedio— y montos negociados en el
mercado interbancario por causa de la falta cronica de liquidez:

Mercado Overnight
(Millones de Bs. - Tasas anuales %)

2500.000 150,00%
2,000,000 120,00%
1.500.000 90,00%
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500.000 30,00%

0 0,00%
dic-18 ene-19 feb-18 mar-18 abr-19 may-19 jun-19 jul-18
mmmm Total negociado Ovemight ssses Tasa promedio (eje der.) emmm=Tasa maxima (eje der.)
Fuente: BCV.

853. No obstante esas elevadas tasas de interés y de la volatilidad del precio del dinero
en el mercado interbancario, el Banco Central de Venezuela se ha abstenido de anunciar e
implementar politicas conducentes a la moderacion de esos serios trastornos.

854. Los dos gréficos que anteceden pueden complementarse con este otro, demostrati-
vo de la notable caida de la intermediacion financiera del sistema bancario, reflejada como
porcentaje del crédito respecto a los recursos gestionados por la banca, desde la implementa-
cion del encaje legal sobre el Saldo Marginal:

Intermediacion Crediticia
(Cartera de Créditos Bruta como porcentaje de los Recursos Gestionados)
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Fuente; Balances de publicacién de cada banco, Sudeban,

855. Cabe complementar el grafico que antecede con estas cifras, terribles por decir lo
menos, sobre el comportamiento del indice de intermediacion crediticia: del cincuenta y seis
coma uno por ciento (56,1%) en junio 2018, ese indice ha caido al dieciocho coma cinco por
ciento (18,5%) en junio de 2019.
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856. No extrafia, pues, que los créditos concedidos por el sistema bancario representa-
dos por la curva inferior sean sustancialmente inferiores al patrimonio de las instituciones
que integran el sector bancario:

14.000.000 .

12.000.000 .

6.000.000 .

Cartera de Créditos Bruta y Patrimonio
(Millones de Bs.)

18.000.000

16.000.000 -+
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0
dic-18 ene-19 fab-19 mar-19 abr-19 may-19 jun-19 jul-19

= Cartera de Créditos Bruta =+ ++++ Patrimonio

Fuente: Balances de publicacion de cada banco, Sudeban

857. No extrafia, deciamos, porque la medida de congelacién de las disponibilidades de
la banca le impide a ésta contar con la liquidez adecuada que la ley exige sea garantizada.

858. En sintesis, la data demuestra que la Resolucién no es medida idénea para promo-
ver la adecuada liquidez del sistema financiero. Todo lo contrario.

859. Y no lo es, porque ha anulado por completo -si no, casi por completo- la capacidad
del sistema para obrar como intermediario entre sus depositantes y quienes tienen necesida-
des crediticias.

860. Llegados a este punto luce pertinente realizar una reflexion final sobre la Resolu-
cion y los indices de intermediacion financiera de la banca:

a.

La Resolucion, por una parte, impone a la banca universal un encaje sobre el Sal-
do Marginal del cien por ciento (100%) con el objeto de reducir dramaticamente
la intermediacion financiera de esas instituciones.

La Resolucidn, por la otra, contempla un encaje de tan solo el «... veinte por cien-
to (20%) del monto total de la Base de Reserva de Obligaciones Netas, Base de
Reserva de Inversiones Cedidas y del monto total correspondiente al Saldo Mar-
ginal» para los bancos microfinancieros y de desarrollo cuya intermediacién cre-
diticia supere «...el setenta por ciento (70%), calculado segtn el ltimo balance
de publicacion».

El incentivo a la intermediacidn crediticia de los bancos microfinancieros y de
desarrollo ofreciendo menor encaje legal, y la simultanea imposicién de un gravo-
sisimo encaje legal a la banca universal para que reduzca significativamente su in-
termediacidn y deje de atender las necesidades de sus clientes, son medidas mani-
fiestamente contradictorias, esto es, manifiestamente incoherentes, y, consecuen-
temente, violatorias del principio constitucional de racionalidad o razonabilidad
en el gjercicio del Poder Pablico.
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d.  Ciertamente, si para el Directorio el encaje legal de los bancos microfinancieros y
de desarrollo que cumplen con el indice de intermediacion previsto por el articulo
16 de la Resolucion debe ser del veinte por ciento (20%), porque ese encaje los
dota de adecuada liquidez, no hay duda que el encaje legal minimo impuesto a la
banca universal, cada vez mas préximo al cien por ciento (100%) porque la Base
de Reserva de Obligaciones Netas y la Base de Reserva de Inversiones Cedidas ha
perdido entidad, le niega a la banca universal la adecuada liquidez exigida por la
ley.

e.  Alodicho cabe agregar algunas consideraciones adicionales de gran calado. Cier-
tamente, el dispar encaje de los bancos microfinancieros y de desarrollo, por una
parte, y los bancos universales, por la otra, es contradictoria e incoherente, ade-
mas, porque:

i.  Desconoce que una porcién del crédito concedido por la banca universal se
dirige a las mismas pequefias empresas atendidas por los bancos microfinan-
cieros y de desarrollo, y que sin disponibilidades suficientes los bancos uni-
versales no pueden cumplir la cartera de crédito obligatoria a las pequefias
empresas impuesta por la Ley de Crédito para el Sector Manufacturero®.

ii.  Desconoce, asimismo, que la actividad empresarial es una y que, por causa
de ello, las pequefias empresas confrontardn obstaculos de muy dificil su-
peracion si las grandes industrias que surten a aquellas no tienen acceso al
crédito bancario.

iii. Desconoce, finalmente, que todos tienen derecho a los servicios financieros
prestados por la banca, y que la Resolucion, al negarle el acceso a esos ser-
vicios a los clientes de los bancos universales, produce una odiosa discrimi-
nacidn, contraria a la letra del articulo 21 de la Constitucién.

861. La verdad sea dicha, para lo que ha servido la Resolucidn es para negarle a la ban-
ca la funcién que le es propia -i.e., consustancial-, pues como intermediario en el crédito esta
Ilamado a arbitrar los recursos de sus depositarios y las necesidades crediticias de los toma-
dores de fondos.

C. Tercera limitacion legal: el deber de garantizar el funcionamiento de un sec-
tor bancario sélido

§62. Establece el articulo 2° de la Ley de Instituciones del Sector Bancario? que esa ley
fue aprobada con el objeto, inter alia, de «...garantizar el funcionamiento de un sector ban-
cario s6lido...» y, por tanto, capaz de contribuir «...al desarrollo econémico-social nacio-
nal...».

863. Contrariando el objetivo declarado y perseguido por el Estado, la falta de liquidez
y la menor intermediacion financiera causada por la implementacién de la Resolucién ha
deteriorado gravemente la rentabilidad financiera (Return on Equity) de las instituciones
bancarias que integran el sistema:

% Gaceta Oficial de la RepUblica N° 39.904, del 17 de abril de 2012.
7 Gaceta Oficial de la RepUblica N° 40.557, del 8 de diciembre de 2014.
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Rentabilidad sobre el Patrimonio (ROE)

(Tasa movil %)
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Fuente: Sudeban, cdlculos propios.

864. En el contexto en el que se desempefia la banca, La Resolucién impide, pues, que
el patrimonio de la banca crezca organicamente a un ritmo similar al de la inflacién. Lo
impide a pesar que el patrimonio de la banca, integrado como est4 por activos monetarios
principalmente, es particularmente vulnerable a la hiperinflacion que azota al pais.

865. Sin rendimientos suficientes para salvaguardar la solidez del sistema, porque la Re-
solucion le impide a la banca desempefiar su rol de intermediacion financiera, la banca debe,
no obstante, enfrentar gastos siempre crecientes. Lo acredita la siguiente grafica representati-
va del Margen Financiero Bruto sobre los Gastos de Transformacion del Sistema:

Margen Financiero Bruto / Gastos de Transformacion
(Tasa movil %)
140,00%
130,00%
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110,00%
100,00%
90,00%
80,00%
70,00%

80,00% : : :
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Fuente: Sudeban, calculos propios.

866. De esta manera los ingresos de la banca, negativos en términos reales, se estan
viendo erosionados ulteriormente por gastos que crecen a la par de (i) la inflacion y (ii) la
devaluacion de nuestro signo monetario.



84 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 157/158 - 2019

867. En resumen, la data demuestra que la Resolucion no es medida idénea para asegu-
rar la solidez del sistema bancario.

D. Cuarta limitacion legal: el deber de promover el correcto desempefio de la
actividad financiera

868. Ya hemos destacado que, producto de la Resolucion, la banca se ha visto en la im-
posibilidad de obrar como intermediaria financiera. Lo acredita el hecho de que la cartera de
créditos del sistema es inferior al patrimonio del sistema.

869. La Resolucion también ha contribuido a deteriorar los margenes de solvencia de
las instituciones bancaria.

870. Sentadas esas premisas, salta a la vista que los gravosos efectos de la Resolucién
no pueden ser conciliados con el deber que atafie al Banco Central de Venezuela de promo-
ver el correcto desempefio de la actividad financiera.

871. En proposito ha de tenerse presente, citamos aqui lo decidido por el Tribunal Su-
premo de Justicia, que el encaje legal

«...consiste en la facultad que tiene el Banco Central de Venezuela de adoptar medidas que
permitan regular la liquidez del sistema, con el fin de promover el correcto desempefio de la
actividad financiera y la proteccion de los usuarios en su condicion de depositantes»®,

872. Dada la incompatibilidad entre la Resolucion y la finalidad que justificé la asigna-
cion de la potestad de regulacion asignada al Banco Central de Venezuela, no hay duda —no
puede haberla— de la nulidad absoluta que aqueja la regulacion del encaje, que solo ha servi-
do para promover el incorrecto e inconveniente desempefio de la actividad financiera.

3. Recapitulacion

§73. Todos y cada uno de los objetivos, propésitos o finalidades mencionados con ante-
rioridad -contribuir al desarrollo arménico de la economia nacional, promover la adecuada
liquidez del sistema financiero, garantizar el funcionamiento de un sector bancario sélido y
promover el correcto desempefio de la actividad financiera- son objetivos, prop6sitos o fina-
lidades preceptivos y, por ende, de obligatorio acatamiento.

874. El procedimiento administrativo de consulta legalmente previsto -el que el Directo-
rio nunca abrié y sustancié- debid haber servido para ponderar y conciliar todos y cada uno
de esos objetivos, propdsitos o finalidades.

875. Al ejercer la potestad para regular el encaje legal al margen de lo dispuesto por los
articulos 5° y 7° (numeral 4°) de la Ley del Banco Central de Venezuela y 2° de la Ley de
Instituciones del Sector Financiero, asi como de lo decidido por el mas alto Tribunal de la
Republica, el Directorio distorsion6 el alcance de los articulos 21 (numeral 2°), 52, 54, 55 y
56 de la Ley del Banco Central de Venezuela. Habida consideracion de esa circunstancia,
invocamos aqui la decision de nuestro mas alto Tribunal conforme a la cual

«...constituye ilegalidad el que los érganos administrativos... distorsionen...el debido al-
cance de las disposiciones legales...»”

% gala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 1,178, de fecha 13 de agosto

de 2009, asunto Alfredo Travieso Passios, y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
Sentencia N° 794, del 27 de mayo de 2011, asunto Ana Ysabel Hernandez et al.
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876. En sentido coincidente, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del

Ciudadano en Relacion con la Administracion Publica aprobada por Venezuela establece

que:

a. Por causa del principio de proporcionalidad, las decisiones administrativas deben ade-
cuarse al fin previsto en el ordenamiento juridico y dictarse previa ponderacion de los
diferentes intereses en juego, para evitar limitar los derechos de los particulares a través
de la imposicion de cargas o gravdmenes irracionales o incoherentes con el objetivo es-
tablecido (articulo 16); v,

b. En virtud del principio de ejercicio normativo del Poder Pablico, las potestades deben
ejercerse, Unica y exclusivamente, para la finalidad prevista en las normas de otorga-
miento, quedando terminantemente prohibido el abuso o exceso de poder para objetivos
distintos de los establecidos en las disposiciones generales, por mas loables que puedan
ser tales objetivos (articulo 17)*.

877. Pero a todos los reparos formulados con anterioridad cabe agregar uno mas: la data

demuestra que la medida sobre el encaje tampoco ha servido para preservar el valor externo
de la moneda. Para constatarlo basta analizar el gréfico sobre la paridad cambiaria que repro-
ducimos a continuacion:

Tipo de Cambio Oficial
(Bs./USD)
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Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de junio de 1988,
asunto Gobernacion del Distrito Federal, en Revista de Derecho Publico N° 35, julio-septiembre
1988, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, p. 97.

El texto completo de la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Rela-
cién con la Administracion Publica, adoptada por la XXI11 Cumbre Iberoamericana de Jefes de Es-
tado y de Gobierno celebrada en Ciudad de Panama, Panama, los dias 18 y 19 de octubre de 2013,
puede ser consultado en Revista del CLAD Reforma y Democracia, N° 60, octubre 2014, Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD), Caracas, 2014, pp. 193 y ss., y en
el portal del CLAD: www.clad.org. El Centro Latinoamericano de Administracion para el Desa-
rrollo (CLAD) fue creado en 1972 por iniciativa de los gobiernos de México, Peri y Venezuela, y
su sede se encuentra en Caracas, segun la Ley aprobatoria del Acuerdo de sede entre el Gobierno
de la Republica de Venezuela y el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(Gaceta Oficial de la Republica N° 2.718 Extraordinario, del 30 de diciembre de 1980).


http://www.clad.org/
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§78. El Banco Central de Venezuela se halla en el deber de remediar las graves infrac-
ciones a los preceptos de ley mencionadas a lo largo de este Capitulo, modificando la regula-
cion disfuncional contenida en la Resolucion.

879.Y al hacerlo, el Directorio debe tener presente que los costos de las medidas de po-
litica monetaria no pueden serle trasladados a la banca.

880. Dicho en otras palabras, el Banco Central de Venezuela no puede abstenerse de (i)
realizar operaciones de mercado abierto u otras operaciones de ley para influir sobre las re-
servas bancarias o revisar la regulacion de las tasas de interés, o cualquier combinacion de
instrumentos para cuya aplicacion esté facultado por ley, para en su lugar (ii) imponer un
encaje legal minimo asfixiante, so pretexto de que el encaje, a diferencia de las otras dos
medidas mencionadas por nosotros, nada le cuestan a aquél. Los ahorros no constituyen una
finalidad (licita) que pueda justificar la regulacion del encaje contenida en la Resolucion.

V. LA INCOMPATIBILIDAD DE LA RESOLUCION CON LA NATURALEZA DE UNA
ACTIVIDAD, LA INTERMEDIACION FINANCIERA, QUE LA LEY DE INSTITU-
CIONES DEL SECTOR FINANCIERO CALIFICA COMO SERVICIO PUBLICO

881. El encaje legal minimo, instrumento disefiado para regular o controlar los excesos
de liquidez, ha sido empleado para privar a la banca de la liquidez sin la cual no puede obrar
como intermediario financiero y, consecuentemente, para congelar o paralizar el crédito
bancario.

§82. En proposito, ha de tenerse presente:

a. Que la Ley de Instituciones del Sector Bancario califica la intermediacion bancaria
como servicio pablico™.

Mereci6 esa calificacion porque el Legislador venezolano consideré que la actividad
de intermediacion bancaria resultaba necesaria para la vida nacional® y era, por
tanto, de interés general®,

b. Que una de las caracteristicas (ex rerum natura) del servicio publico es su continui-
dad.

Una continuidad gue supone, ex rerum natura, el financiamiento regular de las activi-
dades de la clientela bancaria, y que demanda, en Gltima instancia, que no se ponga a
riesgo la viabilidad econémica de las empresas llamadas a prestar el servicio.

883. Pues bien, el irrazonable encaje sobre el Saldo Marginal compromete la continui-
dad de la actividad —de servicio publico— prestada por la banca, porque compromete seria-
mente su capacidad para (i) seguir financiando a sus clientes sin interrupciones y (ii) generar
ingresos (suficientes) que le permitan preservar el valor de su patrimonio para asi asegurar la
viabilidad financiera de la empresa prestataria de la actividad.

8 De acuerdo con el encabezamiento del articulo 8° de la Ley de Instituciones del Sector Bancario,

«las actividades reguladas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley constituyen
un servicio publico...». Un servicio ptblico sui generis, (i) porque esta sometido a las reglas de la
libre competencia y (ii) porque se trata de una actividad mercantil y, consecuentemente, lucrativa
por definicion.

% Vedel, Georges, Derecho Administrativo, Aguilar SA de Ediciones, Madrid, 1980, p. 691.

¥ Waline, Jean, Droit Administratif, 25° édition, Editions Dalloz, Paris, 2014, p. 378.
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884. A la luz de las circunstancias expuestas con anterioridad, el Banco Central de Ve-
nezuela debe revisar el texto de su ilegal Resolucion y sustituirla por otra que no comprometa
—i.e., que no ponga a riesgo— la continuidad de la actividad prestada por la banca.

VI. LA DISFUNCIONAL REGULACION DEL ENCAJE LEGAL Y EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE RACIONALIDAD O RAZONABILIDAD EN EL EJERCI-
CIO DEL PODER PUBLICO

885. EIl principio constitucional de racionalidad —también conocido como principio
constitucional de razonabilidad en el ejercicio del Poder Pablico— le impone al Estado el
deber de ejercer las potestades que el ordenamiento le asigna conforme a la razén. Asi, en su
quehacer ordenado, el Estado debe obrar con rectitud y justicia®. Precisamente por ello nues-
tros tribunales le han reconocido caracter constitucional al principio de interdiccion de la
arbitrariedad, que prohibe las actuaciones abusivas.

886. La justicia venezolana ha dejado sentado que constituye arbitrariedad, porque vio-
lenta el principio constitucional de racionalidad®:

a. Primero, la contradiccioén interna del acto.

Ya hemos argumentado que la Resolucidn es, en si misma, contradictoria, pues tras
determinar que el encaje legal de los bancos microfinancieros y de desarrollo que
cumplan con el indice de intermediacidn previsto por el articulo 16 de la Resolucién
debe ser del veinte por ciento (20%) sobre la Base de Reserva de Obligaciones Ne-
tas y la Base de Reserva de Inversiones Cedidas y el Saldo Marginal, porque ese en-
caje los dota de adecuada liquidez, determiné también, contradictoriamente, que el
encaje legal minimo impuesto a la banca universal, cada vez méas préximo al cien
por ciento (100%) de sus depdsitos y captaciones, porque la Base de Reserva de
Obligaciones Netas y la Base de Reserva de Inversiones Cedidas ha perdido enti-
dad, dota a estos por igual de la adecuada liquidez exigida por la ley.

Las premisas sobre las cuales descansan esas dos regulaciones dispares son, no hay
duda, irreconciliables.

b. Segundo, la contradiccién entre el acto y la naturaleza de la institucién regulada.

Ya hemos argumentado suficientemente que la Resolucién contradice abiertamente
la naturaleza de la institucion del encaje, pues en lugar de controlar la liquidez del
sistema financiero, deniega al sistema bancario la liquidez que este necesita para
intermediar en el crédito.

¥ En nuestro ordenamiento la libertad, la justicia, la igualdad y el respeto preeminente de los dere-

chos humanos constituyen valores superiores del ordenamiento y, por tanto, constituyen a un mis-
mo tiempo fundamento y fin del ordenamiento juridico, esencia de todo el sistema normativo (Pa-
rejo Alfonso, Luciano, “Constitucion y valores del ordenamiento”, publicado en Estudios sobre la
Constitucion Espafiola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo I, Editorial Ci-
vitas, S.A., Madrid, 1991, p. 131; y, Madariaga Gutiérrez, Moénica, Seguridad Juridica y Adminis-
tracion Publica en el Siglo XXI, 22 edicion, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 18 y 19, citados
en Muci Borjas, José Antonio, La “excepcion de ilegalidad” en el Derecho Administrativo, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2013, pp. 29-30.

Consultese, mutatis mutandis, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N°
137, del 3 de marzo de 2015, asunto Alcaldia del Municipio Chaguaramas.

35
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c. Tercero, la falta de coherencia de la actuacion estatal, porque los fines no se com-

padecen con los medios o la técnica legal empleados.

Ya hemos argumentado que la Resolucién es incoherente, porque el medio emplea-
do -aludimos a la imposicién de un encaje del cien por ciento (100%) sobre el Saldo
Marginal- no se compadece con objetivos, propdsitos o finalidades previstos en la
Ley del Banco Central de Venezuela, la Ley de Instituciones del Sector Bancario y
la jurisprudencia venezolana.

A lo dicho valdria la pena agregar una reflexion complementaria: la Resolucién —y
los gravosos costos y grandes desequilibrios causados por ella— no es medida idé-
nea para alcanzar y —-mantener en el tiempo— los objetivos de politica monetaria
que parecieran haber determinado su aprobacion.

Cuarto, la falta de proporcién entre los medios empleados y los fines perseguidos,
cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de dere-
chos que la Constitucion garantiza.

Ya hemos argumentado que no existe proporcion entre los medios empleados (la
imposicion, i.e., de un encaje del cien por ciento (100%) sobre el Saldo Marginal) y
los fines que pueden -y deben- ser perseguidos por el Banco Central de Venezuela
al momento de ejercer la facultad (a saber, el control o regulacién de la liquidez a
niveles sostenibles).

Dicho esto, resta por subrayar que por causa del principio de racionalidad las medi-
das estatales deben ser —siempre— proporcionadas (articulos 10 de la Ley Organica
de la Administracién Pablica y 12 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Adminis-
trativos).

887. Pero volvamos sobre la falta de proporcidn entre los medios empleados y los fines
perseguidos, cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de
derechos que la Constitucion garantiza. VVolvamos sobre ella, deciamos, porque interesa
subrayar aqui:

a.

Primero, que (i) la falta de liquidez creada por la medida de encaje se ha producido
en momentos en los que (ii) el Banco Central de Venezuela ha continuado expan-
diendo la masa monetaria a través de la emision de dinero primario, con el objeto de
financiar a las Empresas no financieras del Estado. La proximidad entre las tasas de
variacion de ambas magnitudes que la grafica muestra da cuenta de la inédita reduc-
cion en el multiplicador monetario como consecuencia de la acumulacion de reser-
vas bancarias, en la forma de encaje, con relacién a sus depésitos (i.e., como conse-
cuencia de la reduccidn del crédito relativa a las captaciones de la banca).

Asi lo acredita el grafico representativo de la Liquidez Monetaria y de la Base Mo-
netaria que reproducimos a continuacion:
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Fuente: BCV.

b. Habida consideracion de esa circunstancia, la medida sobre el encaje legal, entendi-
do como medio conducente a la obtencién de un fin (drenaje de liquidez), se revela
disfuncional y, por lo tanto, desproporcionada, pues la expansion de la masa mone-
taria con dinero primario que luego termina siendo depositado en el sistema banca-
rio, y que, ocurrido esto ultimo, debe ser drenado en un ciclo interminable, colide
con la Resolucién, porque anula el propésito de su muy gravosa regulacion vy tras-
lada todos los costos de la politica monetaria del Banco Central de Venezuela a la
banca y a la economia del pais. Todo ello a expensas del derecho a la libertad eco-
némica que la Constitucion reconoce a las instituciones bancarias.

888. Recapitulando, la contradictoria conducta del Banco Central de Venezuela no pue-
de ser conciliada con el principio constitucional de racionalidad en el ejercicio del Poder
Publico.

VII. LA EXPROPIACION DE FACTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA Y
LA ILEGITIMA ANULACION DE LA LIBERTAD ECONOMICA QUE LA CONS-
TITUCION GARANTIZA A LAS INSTITUCIONES BANCARIAS

1. LaResolucién como expropiacion de facto

889. La Resolucidn es medida normativa que produce efectos equivalentes a los de una
expropiacion, porque congela las disponibilidades de la banca y, al hacerlo, limita irrazona-
blemente el ejercicio de la libertad econdmica de las instituciones bancarias. La limita o
restringe, deciamos, porque impone condicionamientos graves e indebidos:

a. Ael empleo de los activos de las instituciones bancarias, violentando el derecho de
propiedad garantizado por el articulo 99 de la Constitucion®;

% El articulo 115 de la Constitucion reza textualmente asi: «se garantiza el derecho de propiedad.

Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara
sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utili-
dad publica o de interés general. S6lo por causa de utilidad pUblica o interés social, mediante sen-
tencia firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cual-
quier clase de bienes.»
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b. A el ejercicio de la libertad econdmica garantizada por el articulo 112 eiusdem®,
porque le niega a la banca su funcidn de intermediacion en el crédito; y,

c. El articulo 3° de la Ley Organica de la Administracion Publica establece que la
Administracion Publica tiene como objetivo de su organizacion y funcionamiento
hacer efectivos —y no negar, como ha ocurrido en el caso de la especie— los princi-
pios, valores y normas constitucionales, y, de manera muy particular, garantizar -y
no negar, como ha ocurrido en el caso de la especie— el goce y ejercicio de los dere-
chos constitucionales.

890. En propdsito, cabe citar aqui lo decidido por nuestro més alto Tribunal, para el cual

el poder para limitar la propiedad privada -y otro tanto cabe decir respecto de la libertad
econdmica-

«...tiene un limite, mas alla del cual las obligaciones de hacer, de no hacer o de dejar de ha-
cer en qué consisten las restricciones antes citadas, pueden afectar en sus elementos esencia-
les el derecho de propiedad y constituir para el propietario no una limitacion razonable, sino
un intolerable sacrificio del interés individual al colectivo, cuya reparacion exige, por man-
dato del constituyente, una justa indemnizacion»*.

891. En el fallo judicial citado nuestro mas alto Tribunal agregé que

«la garantia constitucional del derecho de propiedad exige que el Estado pague una justa in-
demnizacién al propietario, no sélo en caso de expropiacion propiamente dicha, es decir,
cuando coactivamente se le obligue a ceder su propiedad, sino, también, cada vez que se le
prive de una utilidad, queden gravados sus bienes con una servidumbre o sufra un dafio per-
manente que derive de la pérdida o disminucién de sus derechos».

§92. La ultima de las citas jurisprudenciales reproduce, mutatis mutandis, el articulo 41

de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, a tenor del cual

«habra lugar a la indemnizacién cuando a los propietarios se les prive de una utilidad debi-
damente comprobada, resultaren gravados con una servidumbre o sufran un dafio permanente
que se derive de la pérdida o de la disminucion de sus derechos.»®
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Establece el articulo 112 que «todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad eco-
nomica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que es-
tablezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente
u otras de interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y jus-
ta distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las nece-
sidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su
facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desa-
rrollo integral del pais.»

Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 16 de junio de 1980,
asunto C.A. Cauchos General, Gaceta Forense, Tercera Etapa, N° 108, Volumen |, Caracas, 1980,
pp. 536-552. En sentido coincidente cabe invocar aqui, mutatis mutandis, Corte Suprema de Justi-
cia en Pleno, Sentencia del 11 de febrero de 1993, asunto Concejo Municipal del Distrito Sucre
del Estado Miranda, Revista de Derecho Puablico N° 53-54, enero-junio 1993, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, pp. 398-401. Sobre el particular puede también consultarse Muci Borjas, Jo-
sé Antonio, “Las carteras de crédito obligatorias: Excursus sobre la naturaleza y legitimidad de la
obligacion impuesta a la banca”, Libro Homenaje a Oswaldo Padron Amaré, op. cit., pp. 465-496,
posteriormente actualizado y publicado en Estudos sobre Regulagdo e Crises dos Mercados Fi-
nancieros, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro (Brasil), 2011, pp. 593-620.

Gaceta Oficial de la Republica N° 37.475, del 1 de julio de 2002.
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893. Como bien ha destacado la doctrina comparada, la garantia del derecho de propie-
dad y de la libertad econémica de nada servirian si el Estado pudiese anular sus distintos
atributos por partes, con total impunidad.

894. Si la autoridad «...pudiese deshojar el derecho de propiedad [y los derechos consti-
tucionales], como si se tratase de una alcachofa, para privarlo, uno tras otro y de manera
indemne, de sus atributos, no vemos qué garantia representa[ria] la norma constitucional...»
que asegura la titularidad y ejercicio de los derechos®. En idéntico sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia venezolana®.

2. La Resolucion y los limites impuestos por los Tratados Bilaterales de Inversion
(BIT’s)

895. La restriccion de efectos equivalentes a los de una expropiacién causada por la Re-
solucién también puede ser analizada a la luz de los Tratados para la Promocidn y Proteccion
de Inversiones suscritos por Venezuela.

896. Cabe citar aqui, e.g., el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y
el Gobierno de Canadé para la Promocidn y Proteccion de Inversiones (en lo adelante, por
causa de brevedad, el “Acuerdo Internacional”)*. De acuerdo con el articulo VII, numeral
(1) del Acuerdo Internacional,

«las inversiones y ganancias de los inversores de una de las Partes Contratantes no seran na-
cionalizadas, expropiadas o sujetas a medidas de efecto equivalente a la nacionalizacion o
expropiacion (en lo adelante “expropiacion”) en el territorio de la otra Parte Contratante, ex-
cepto para un fin publico, conforme al debido proceso de ley, de manera no discriminatoria y
mediante una compensacion pronta, adecuada y efectivax.

897. Del Acuerdo Internacional también es digno de mencién el articulo X, que trata las
Inversiones en Servicios Financieros, y que autoriza a los paises signatarios para adoptar
medidas razonables por razones prudenciales siempre y cuando tengan por objeto:

a. Mantener la seguridad, solidez, integridad y responsabilidad financiera de las insti-
tuciones financieras. Léase bien: mantener la solidez, no atentar contra ella.

b. Asegurar la integridad y estabilidad del sistema financiero de la Parte Contratante.
Léase hien: asegurar la integridad y estabilidad del sistema, no atentar contra ellas.

§98. Pues bhien, las restricciones irrazonables impuestas por la Resolucién no pueden
ser conciliadas con el Acuerdo Internacional porque constituyen una expropiacion velada
—i.e., una expropiacion de facto sin compensacién— de derechos de contenido y valor econé-
mico. Un acuerdo, de mas esta decirlo, que debe ser honrado por la Republica en virtud del
principio pacta sunt servanda.

“ Crapanzano, Alessandro y Crapanzano, Andrea, “Le espropiazioni per causa di pubblica utilitd”,

en Rivista L’Amministrazione Italiana, N° 2, Soc. Tipogréafica Barbieri, Noccioli & C., Empoli,
1987, p. 221.

Vid. Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 12 de agosto de
1994, asunto José Muci-Abraham.

Gaceta Oficial de la Republica Extraordinaria N° 5.207, del 20 de enero de 1998. Consultese
Muci Borjas, José Antonio, “Los Tratados Bilaterales para la Promocion y Proteccion de Inversio-
nes (BITs) y la ‘regulacion’ del negocio bancario. Algunas reflexiones sobre la furtiva ‘expropia-
cion regulatoria” (creeping expropriation) de la banca venezolana. ;Una obra en marcha?”, Revista
de Derecho Publico N° 106, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 7-33.

41
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899. Cabe citar también el Acuerdo entre la Republica de Venezuela y el Reino de Es-
pafia para la Promocion y Proteccion de Inversiones®, cuyo articulo 1V establece que «cada
Parte Contratante garantizard en su territorio un tratamiento justo y equitativo conforme al
Derecho Internacional a las Inversiones realizadas por inversores de las otra Parte Contratan-
te» (numeral 1°), agregando a renglén seguido que «este tratamiento no serd menos favorable
que el otorgado por cada Parte Contratante a las inversiones realizadas y a los rendimientos
obtenidos en su territorio por sus propios inversores o por inversores de cualquier Estado»
(numeral 2°)*.,

3. LaResoluciény el derecho a la igualdad ante la ley

8100. En virtud del derecho a la igualdad ante la ley consagrado por el articulo 21 de la
Constitucion®, las reflexiones realizadas con anterioridad pueden en realidad ser invocadas
por cualquier institucion del sistema bancario, independientemente de la nacionalidad de sus
inversores.

8101. Ciertamente, la nacionalidad de los inversores no constituye causa valida para
dispensarle a las instituciones financieras de capital venezolano un trato dispar que (i) atente
contra solidez o (ii) conspire contra su integridad y estabilidad, como parte integrante que son
del sistema financiero venezolano.

4. Recapitulacion

8102. Una medida de politica monetaria expropiatoria como la Resolucidn, irrespetuosa
de (i) el contenido esencial del derecho constitucional de propiedad privada y de la libertad
econodmica, y (ii) de los limites impuestos por el principio de racionalidad, porque atenta
contra la solidez e integridad de las instituciones financieras y pone a riesgo la integridad y
estabilidad del sistema financiero, es contraria a Derecho.

®  Gaceta Oficial de la Reptblica N° 36.281, del 1° de septiembre de 1997. Conslltese Muci Borjas,
José Antonio, “Los Tratados Bilaterales para la Promocion y Proteccion de Inversiones (BITs) y la
‘regulacion’ del negocio bancario. Algunas reflexiones sobre la furtiva ‘expropiacion regulatoria’
(creeping expropriation) de la banca venezolana. ;Una obra en marcha?”, Revista de Derecho Pu-
blico N° 106, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 7-33.

Parafraseando a Salomoni, estos Tratados, bilaterales en cuanto a su forma, son o terminan siendo
multilaterales en cuanto a sus efectos, pues por causa de la clausula de la nacion méas favorecida
(MFN) o del inversionista mas favorecido que cada uno de ellos contiene, terminan conformando
una verdadera red, un ordenamiento, un sistema, cuyas previsiones son generales y homogéneas
para todos los inversionistas extranjeros protegidos (Salomoni, Jorge Luis, “Los Tribunales Arbi-
trales Internacionales y el Contencioso Administrativo Argentino”, EI Derecho Puablico a los 100
Numeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2006, p. 981; y, Muci Borjas, José Antonio, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bi-
laterales de Inversiéon (BIT’s), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, p. 117).

Establece el articulo 21 que «todas las personas son iguales ante la ley, en consecuencia: 1. No se
permitirdn discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicién social o aquéllas
que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona. 2. La ley garan-
tizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efecti-
va; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, margi-
nados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que, por alguna de las condicio-
nes antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan. 3. Solo se dara el trato oficial de ciudadano o ciu-
dadana, salvo las formulas diplomaticas. 4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones he-
reditarias.»

44
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VIII. BREVISIMA REFERENCIA A LOS REMEDIOS (JUDICIALES Y ARBITRALES)

CONTRA LA RESOLUCION

Aunque este punto no fue sometido a nuestro reparo, habida consideracion de los vicios

de inconstitucionalidad e ilegalidad que comportan la nulidad absoluta e insanable de la
Resolucion y comprometen la responsabilidad tanto del Banco Central de VVenezuela como de
su Directorio, antes de finalizar luce pertinente mencionar que contra la Resolucion los parti-
culares afectados pueden formular las reclamaciones que se mencionan a continuacion.

1. Solicitudes y recursos en el &mbito interno
De conformidad con nuestro Derecho interno, las instituciones afectadas pueden proponer:

a. Solicitud administrativa ex-articulo 51 de la Constitucion®, exigiendo su derogacion
y sustitucién por un nuevo régimen respetuoso -esta vez si- de la ley y el Derecho;
0,

b. Recurso contencioso-administrativo de anulacion ex-articulo 259 eiusdem®, deman-
dando la nulidad de la Resolucién y, complementariamente, el pago de los dafios y
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién (en responsabilidad,
i.e., del Banco Central de Venezuela).

Por lo que respecta a la reclamacion por dafios y perjuicios han de tenerse presentes
dos normas més a saber:

i. Primero, el articulo 140 de la Constitucion, que dispone que el Estado venezo-
lano se halla obligado a responder patrimonialmente por los dafios que sufran
los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion
sea imputable al funcionamiento de la Administracion Pdblica; vy,

ii. Segundo, el articulo 25 eiusdem, que establece que todo acto dictado en ejerci-
cio del Poder Publico que viole 0 menoscabe los derechos garantizados por esta
Constitucidn y la ley es nulo.

2. Reclamaciones en el ambito internacional

8105. Alternativamente, habida consideracion del efecto agregado producido por esta y

otras medidas estatales, los inversionistas internacionales pueden optar por formular su re-
clamacion de conformidad con el Tratado Bilateral de Inversién (BIT) que ampare su inver-
sion en una cualquiera de las instituciones financieras gravadas por la medida de encaje.

46
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Establece el articulo 51 que «toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones ante
cualquier autoridad, funcionario pablico o funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la
competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este de-
recho seran sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o destituidas
del cargo respectivo.»

El articulo 259 dispone que «la jurisdiccién contencioso-administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o in-
dividuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administra-
cién; conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.»
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8106. Cabria invocar aqui una vez mas los articulos VII (numeral 1°) y XII (numeral 4°)
del Acuerdo Internacional, a tenor de los cuales:

a. Primero, las inversiones de los inversores pueden ser nacionalizadas, expropiadas o
sujetas a medidas de efecto equivalente a la nacionalizacion o a la expropiacion, ex-
cepto para un fin pablico, conforme al debido proceso de ley, de manera no discri-
minatoria y mediante una compensacion pronta, adecuada y efectiva; v,

b. La reclamacion derivada de una expropiacion o de una medida de efecto equivalente
a una expropiacion puede ser resuelta mediante arbitraje internacional sustanciado
(i) ante el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias sobre Inversiones
(CiaD1), establecido por la Convencion sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta a la firma en Wa-
shington el 18 de marzo de 1965 (Convenio de CiADI); (ii) de conformidad con las
Reglas del Mecanismo Complementario del Ciabi (Mecanismo Complementario),
si Venezuela o la Parte Contratante del inversor, pero no ambas, son parte de la
Convencidén CiADI; o, finalmente, (iii) de conformidad con las Reglas de Arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNuDMI)®,

IX. CONCLUSIONES

8107. Las ideas y conclusiones expuestas a lo largo de los capitulos que anteceden po-
drian ser resumidas asi:

*  También cabria mencionar aqui el articulo XI del Acuerdo entre la Reptblica de Venezuela y el

Reino de Espafia para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (Gaceta Oficial de la
Republica N° 36.281, del 1° de septiembre de 1997), que dispone textualmente lo siguiente: «1.-
Toda controversia que surja entre un inversor de una Parte Contratante y la otra Parte Contratante
respecto del cumplimiento por ésta de las obligaciones establecidas en el presente Acuerdo sera
notificada por escrito, incluyendo una Informacién detallada, por el inversor a la Parte Contratante
receptora de la inversion. En la medida de lo posible las Partes en controversia trataran de arreglar
estas diferencias mediante un acuerdo amistoso. 2.- Si la controversia no pudiera ser resuelta de
esta forma en un plazo de seis meses a contar desde la fecha de notificacion escrita mencionada en
el parrafo 1, serd sometida a la eleccion del inversor: a.- A los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realizé la inversion, o b.- Al Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (C.I.A.D.l.) creado por el Convenio para Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierto a la firma en
Washington el 18 de marzo de 1965, cuando cada Estado parte en el presente Acuerdo se haya ad-
herido a aquél. En caso de que una de las Partes Contratantes no se haya adherido al citado Con-
venio, se recurrird al Mecanismo Complementario para la Administracion de Procedimientos de
Conciliacién, Arbitraje y Comprobacion de Hechos por la Secretaria de C.I.A.D.l.); 3.- Si por
cualquier motivo no estuvieran disponibles las instancias arbitrales contempladas en el Punto 2.b.
de este Articulo, o si ambas partes asi lo acordaren, la controversia se sometera a un tribunal de ar-
bitraje ad hoc establecido conforme al Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Comercial Internacional; 4.- El arbitraje se basara en: a.- las disposiciones
del presente Acuerdo y las de otros acuerdos concluidos entre las Partes Contratantes; b.- las re-
glas y principios de Derecho Internacional. c.- el derecho nacional de la Parte Contratante en cuyo
territorio se ha realizado la inversion, incluidas las reglas relativas a los conflictos de Ley. 5.- El
laudo arbitral se limitara a determinar si existe incumplimiento por la Parte Contratante de sus
obligaciones bajo el presente Acuerdo, si tal incumplimiento de obligaciones a causa dafio al in-
versor de la otra Parte Contratante, y, en tal caso, a fijar el monto de la compensacion. 6.- Las sen-
tencias de arbitraje seran definitivas y vinculantes para las partes en la controversia. Cada Parte
Contratante se compromete a ejecutar las sentencias de acuerdo con su legislacion nacional.»
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La Resolucion no estuvo precedida del debido proceso normativo exigido por los
articulos 49 de la Constitucion, que demanda la tramitacion de un procedimiento
previo para todas las actuaciones administrativas, y 139 y 140 de la Ley Orgéanica
de la Administracion Pablica®.

La infraccidn del articulo 49 de la Constitucion comport6 la violacion de los articu-
los 141 eiusdem y 10 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica, normas de
orden publico que le imponen al Directorio del Banco Central de Venezuela el de-
ber de obrar con transparencia y rendir cuentas de su actuacion.

La inexistencia de procedimiento previo conllevé la infraccién del articulo 62 de la
Constitucidn, que garantiza el derecho a la participacién en los asuntos publicos.

. Los defectos de forma mencionados en los literales que antecede comportan la nuli-

dad de la Resolucion, por su defectuosa motivacion.

La Resolucidn se funda en una lectura e interpretacion “des-integrada” de los ar-
ticulos 21 (numeral 2°), 52, 54, 55 y 56 de la Ley del Banco Central de Venezuela
en vigor, que ilegalmente ignora o desatiende los limites sustantivos al ejercicio del
poder para determinar el encaje legal establecidos por (i) el articulo 5° eiusdem
(deber de contribuir al desarrollo arménico de la economia nacional); (ii) los articu-
los 7° (numeral 4°) y 21 (numeral 1°) eiusdem (deber de promover la adecuada li-
quidez del sistema financiero); (iii) el articulo 2° de la Ley de Instituciones del Sec-
tor Bancario (deber de garantizar el funcionamiento de un sector bancario sélido); v,
(iv) la jurisprudencia venezolana (deber de promover el correcto desempefio de la
actividad financiera).

La Resolucidn viola el principio constitucional de racionalidad, porque contiene
una regulacién manifiestamente disfuncional.

La Resolucidn es ilegal, porque resulta incompatible con la naturaleza de una acti-
vidad (la intermediacion financiera) que debe ser prestada con regularidad, porque
el articulo 8° de la ley de instituciones del sector financiero califica como servicio
publico.

La regulacion contenida en la Resolucién implica una expropiaciéon de facto, porque
lesiona gravemente atributos esenciales de los derechos de propiedad privada y de la
libertad econémica garantizados por los articulos 115 y 112 de la Constitucion
—porque anula, rectius, tales atributos—.

La aprobacién —y vigencia inalterada a lo largo de meses— del confiscatorio encaje
legal sobre el Saldo Marginal, compromete la responsabilidad del Banco Central de
Venezuela, ex-articulo 140 de la Constitucidn, que impone al Estado el deber de
responder patrimonialmente por los dafios que irrogue a los bienes y derechos de los
particulares.

49

Gaceta Oficial de la Republica N° 6.147 Extraordinario, del 17 de noviembre de 2014.



Venezuela: el desmantelamiento progresivo
del Estado de derecho.
A partir de la instauracion del régimen chavista
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Resumen: Este trabajo explica cdmo el desmantelamiento del Estado de Derecho
en Venezuela no se produjo de manera abrupta, a través de un golpe de estado mi-
litar, sino que comenz6 en 1999, mediante un plan de destruccion progresivo de
todas las instituciones democraticas del pais. El objetivo de este desmantelamiento
gradual ha sido la sustitucion del Estado social y democratico de derecho y de jus-
ticia, mediante la implementacion de un supuesto estado “socialista” que se ha
convertido en un Estado totalitario, apoyado por la fuerza de las armas, liderado
por un grupo de politicos y militares que han concentrado el poder contra méas de
30 millones de personas.

Palabras Clave: Estado de derecho. Estado totalitario. Hugo Chéavez. Nicolas
Maduro.

Abstract: This paper explains how the dismantling of the Rule of Law in Venezue-
la, has not been produced abruptly, through a military coup d’état, but it begun in
1999, by a progressive destruction plan all of the democratic Venezuelan institu-
tions. Such gradual dismantlement’s object has essentially been the substitution of
the Rule of Law, by the implementation of a supposed “socialist” state that has be-
come in a totalitarian State, supported by the force of arms, led by a group of poli-
ticians and militaries who have been concentrating power against more than 30
million persons.
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RESUMEN Y CONCLUSION

INTRODUCCION

El desmantelamiento del Estado de derecho en VVenezuela, o mas bien su eliminacion to-
tal, no ha sido efectuado abruptamente a través de un golpe de Estado militar de esos a los
que la Latinoamérica del siglo XX nos tenia acostumbrados, sino que comenz6 en 1999 me-
diante un plan de destruccion progresiva de todas y cada una de las instituciones democrati-
cas que habian podido erigirse a partir de 1958, después de casi 60 afios de gobiernos milita-
res mas 0 menos autocraticos y, ciertamente, después de 10 afios de la férrea dictadura enca-
bezada por General Marcos Pérez Jiménez.

Ese desmantelamiento gradual, incisivo, perseverante ha tenido como objetivo esencial
la sustitucion del Estado social y democratico de derecho y de justicia consagrado en el
articulo 2 de la Constitucion de 1999, por la implementacion de un supuesto Estado “socialis-
ta” que se ha convertido en realidad en un Estado totalitario, sustentado por la fuerza de las
armas, dirigido por un grupo de politicos y militares que fueron concentrando el poder en
contra de una sociedad de méas de 30 millones de personas.

Producto de afios de corrupcién, ineficiencia, eliminacion de las libertades civiles y po-
liticas y de una intervencion nefasta del Estado en la economia, controlando absolutamente
todos los &mbitos de accion del ciudadano, hoy tenemos la primera hiperinflacion del mundo;
el mayor éxodo masivo de la poblacién que se haya registrado en latinoamérica; el nimero de
muertes mas alto por falta de medicinas, comida y violencia; y unos ciudadanos que insisten,
desde la mas profunda precariedad en sobrevivir y luchar por el retorno del Estado de dere-
cho y de la democracia mediante elecciones libres, justas, transparentes e independientes.

La sociedad venezolana padece hoy lo que se ha denominado y declarado emergencia
humanitaria compleja’, que es un concepto distinto al de crisis humanitaria porque esta
Gltima aparece como consecuencia o bien de desastres naturales, o bien de conflictos arma-
dos. En cambio, la emergencia humanitaria compleja, como lo afirma la propia Organiza-
cion de las Naciones Unidas (ONU)?, es producto de varios factores que la desencadenan
progresivamente, a saber:

http://www.civilisac.org/emergencia-humanitaria-compleja/las-emergencias-humanitarias-comple-
jas-caracter-politico (Consultado el 04/05/19).

http://www.fao.org/emergencies/tipos-de-peligros-y-de-emergencias/emergencias-complejas/es/
(Consultado el 04/05/19).
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a) el desmoronamiento de la economia formal y de las estructuras estatales;
b) los conflictos civiles;

c) las hambrunas;

d) las crisis sanitarias; y

e) el éxodo de la poblacién.

De ahi que la caracteristica de la emergencia humanitaria compleja es que su causa
principal es de tipo politico; es generada por politicas pablicas impuestas por regimenes
autoritarios que van destruyendo la estabilidad cultural, civil, juridica, politica y econdmica
de las sociedades, como en efecto sucede en Venezuela.

Intentaré hacer un resumen de los hitos fundamentales que han marcado el progresivo
desmantelamiento del Estado de derecho en Venezuela a lo largo de estos 20 afios de go-
bierno chavista y que se derivan en la implementacion de un régimen autoritario de corte
comunista.

La exposicion de los referidos hitos gira alrededor de los principios que rigen y sostie-
nen el Estado de Derecho:

a) Principio de legalidad, (sometimiento del Estado y de sus poderes pablicos a la Ley) del cual
se derivan el de supremacia constitucional (la Constitucion es la ley suprema y el fundamento
del ordenamiento juridico); v, el principio de la rigidez constitucional (la modificacion de la
Carta Magna solo puede ser hecha a través de los procedimientos previstos en ella);

b) el respeto, garantia y proteccion de los derechos humanos o derechos fundamentales;

c) la separacion de poderes y, especialmente, la exigencia de un poder judicial imparcial y
auténomo o lo que también se entiende por justicia imparcial.

e) el principio de soberania popular.

Los hechos que se narran pretenden poner en evidencia como el régimen chavista, acce-
diendo al poder a través de mecanismos democraticos (después de 2 fallidos golpes de Estado
dirigidos por Chéavez en febrero y noviembre de 1992), desmantel6 el Estado de derecho de
una manera “brillante”.

Electo en diciembre de 1998 como Presidente de la Republica y mientras el ingreso del
petréleo lo permitio, Hugo Chavez Frias tuvo el respaldo de la mayoria de los venezolanos,
lo que le dio la posibilidad de allanar el camino para la consumacion de un Estado “socialis-
ta”, alterando y conculcando las bases del ordenamiento juridico propuesto por ¢l mismo en
el texto constitucional de 1999, que contempla todas las garantias, las libertades y los dere-
chos que los Estados constitucionales modernos defienden.

A raiz de la disminucién radical del ingreso petrolero; aniquilados los cimientos de la
economia venezolana; debilitadas y atacadas las instituciones del Estado de derecho; y el
fallecimiento prematuro y sorpresivo de Chavez, comenz6 a desmoronarse el apoyo popular
gue le daba sustento a la fortaleza chavista.

Inici6 entonces una fase en la que el gobierno chavista, dirigido ahora por Nicolas Ma-
duro, termina de desnudarse.

Todo ello se revela con las elecciones parlamentarias de diciembre del afio 2015. La
oposicion logra vencer de forma abrumadora, no obstante que las instituciones y los poderes
publicos estuvieran ya secuestrados por el poder y sometidos a la Gnica voluntad del Ejecuti-
vo y del partido de gobierno.
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Comencemos entonces a relatar los hitos que revelan los hechos de violencia contra el
Estado de derecho y la democracia venezolanos, perpetrados desde el propio poder en el
transcurso de estas dos Ultimas décadas. Eso, en dos partes naturales: Hugo Chavez Frias y
Nicolas Maduro Moros.

I.  HUGO CHAVEZ FRIAS

Después de dos intentos de golpes de Estado liderados por el Teniente Coronel Hugo
Chévez Frias en febrero y noviembre de 1992, y con posterioridad a su liberacion por un
indulto que le otorgd el Presidente Caldera, Chévez fue elegido Presidente de la Republica de
Venezuela en diciembre de 1998, para el periodo presidencial 1999-2004.

El dia de su juramentacion ante el Congreso, el 2 de febrero de 1999, Hugo Chavez pro-
nuncio las siguientes palabras: “Juro delante de Dios, de la Patria y de mi pueblo que sobre
esta moribunda Constitucién haré cumplir e impulsaré las transformaciones democréticas
necesarias para que la Republica tenga una Carta Magna adecuada a los nuevos tiempos”.

Y en efecto cumplid su juramento, solo que los “nuevos tiempos” para Chavez no eran
precisamente los mismos tiempos de un Estado democratico y de derecho.

1. Laviolacion de la Constitucion de 1999 desde el dia siguiente a su sancion “popu-
lar” (1999-2000)

La Constitucion venezolana de 1999 es producto de la puesta en marcha de un proceso
constituyente orquestado, a espaldas de la Constitucién de 1961, por el Hugo Chéavez Frias
candidato, avalado luego por la entonces denominada Corte Suprema de Justicia, una vez
asegurada la eleccién del candidato como Presidente de la Republica.

Sobre ese proceso se ha escrito mucho y no es lo que interesa en este espacio. Solo quiero
resaltar que la Asamblea Nacional Constituyente tuvo una conformacion antidemocratica, en
tanto que no se garantizo en su seno la representacion proporcional de las minorias; y también
contraria a la forma federal del Estado venezolano, pues no se dio representacion igual a los
estados que lo conforman. Estuvo compuesta por 125 “constituyentistas” chavistas y 6 que no
lo eran, aun cuando los representantes del oficialismo ganaron solo con el 52%.

El texto producido en esas condiciones fue sometido a referendo aprobatorio el 15 de
diciembre de 1999, en medio de una catastrofe natural de dimensiones muy importantes; con
la participacion de, apenas, el 44,02% del cuerpo electoral. Ese texto no contiene un verda-
dero régimen de transicion y, ademas, desde el comienzo, sufrié varias modificaciones, sin
que se cumplieran los procedimientos previstos para ello®.

A. Lacreacion de un Régimen de Transicion del Poder Publico después de haber
sido aprobada la Constitucion

La Constitucion de 1999, redactada por la Asamblea Nacional Constituyente que fue
convocada a espaldas de la Constitucién de 1961 bajo el impulso del recién electo presidente

Es importante recalcar, que incluso antes de que se aprobara la Constitucion de 1999, la Asamblea
Nacional Constituyente habia empezado a ejecutar un régimen de transicion; asi, por ejemplo, de-
cretd en agosto del 1999 la Emergencia Judicial lo que le permitio crear la Comisién de Reorgani-
zacion y Funcionamiento del Poder Judicial a través de la cual destituy6 a jueces y fiscales y
nombro a sus sustitutos directamente y sin concurso a lo largo de 10 afios por cuanto dicha Comi-
sion permaneci6 hasta el afio 2010.
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Hugo Chévez Frias, fue sometida a un referéndum consultivo y su texto aprobado el 15 de
diciembre de 1999.

Si bien la Asamblea Nacional Constituyente habia terminado su labor, pues su mision
esencial era producir el nuevo texto constitucional, dictd el 22 de diciembre de ese mismo
afio un Decreto de Rango constitucional que regulaba el “Régimen de Transicion del Poder
Publico”, a través del cual decidio la cesacion de todos los Poderes Publicos, nombrando de
manera directa, sin discusion alguna y sin consulta, a cada uno de sus titulares®.

Se cred asi un régimen de transicion fuera de la Constitucion contra el cual se ejercié un
recurso por ante la Sala Constitucional recién nombrada a dedo, quien dict6 una sentencia® en
la que declard que el mismo era supraconstitucional y, por tanto, no estaba sometido a la
Constitucion apenas sancionada.

B. Las modificaciones de fondo y de forma del contenido de la Constitucion de
1999

Por otra parte, el texto constitucional aprobado el 15 de diciembre de 1999, que habia
sido publicado en Gaceta Oficial el 30 de diciembre de 1999, fue nuevamente publicado el 24
de marzo del afio 2000, por cuanto la Asamblea Nacional Constituyente incorpord una Expo-
sicion de Motivos —que nunca se someti6 al conocimiento del pueblo—y cambi6 182 articu-
los y 13 disposiciones transitorias.

De lo anterior se derivé que, a partir de marzo de 2000, en Venezuela hubo dos consti-
tuciones: la de 1999, aprobada en referéndum por el pueblo; y la de marzo del 2000 modifi-
cada, unilateralmente por una Asamblea Nacional Constituyente que termind oficialmente
sus funciones en diciembre de 1999.

2. Lareforma paulatina del régimen constitucional a través de leyes y decretos leyes
(2007-2010)

Durante su primer periodo constitucional (1999-2006), Hugo Chavez Frias conto, sin
duda, con gran apoyo popular. Sin embargo, también conté con una cada vez mas aguerrida
oposicidn politica que, desde 2001, se esforzd por demostrar el caracter autoritario del régi-
men.

En tal sentido, tal y como lo ha denunciado el Profesor Brewer-Carias en muchos de sus ensayos y
escritos publicados en estos largos 20 afios, la Asamblea Nacional Constituyente de 1999 autoatri-
buyéndose competencias que no tenia (pues no fueron aprobadas a través del referéndum), actué
de la siguiente manera: 1) establecié una Comision Legislativa Nacional (el llamado Congresillo
que no estaba previsto en la Constitucion recién aprobada); 2) sustituy6 las asambleas legislativas
de los Estados; intervino las Alcaldias y los Consejos Legislativos; 3) nombré directamente a los
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sin cumplir con los requisitos previstos en la recién
aprobada Constitucion de 1999; y 4) promulgo, ademas, el Estatuto del Poder Electoral del Poder
Publico. Todo ello se hizo a lo largo del afio 2000 sin que hubiera sido previsto durante la elabo-
racion del proyecto de la nueva Constitucion y sin que hubiera sido aprobado en referendum.
Consultar en este sentido, entre otros, Brewer-Carias, Allan. Golpe de Estado y proceso constitu-
yente en Venezuela. Universidad Nacional Auténoma de México, 2001. http://www.corteidh.
or.cr/tablas/13677.pdf (Consultada el 06/05/19); (AAVV) Estudios sobre la Asamblea Nacional
Constituyente y su inconstitucional convocatoria en 2017. Coleccion Estudios Juridicos N° 119.
Editorial Juridica Venezolana, 2017. http://allanbrewercarias.net/site/wp-content/uploads/2017/08
/ESTUDIOS-SOBRE-LA-ASAMBLEA-NACIONAL-CONSTITUYENTE-2017-CONPORTA
DA .pdf (Consultada el 6/05/19).

5 Sentencia de la SC/TSJ N° 6 del 27 de enero de 2000.
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A lo largo de ese tiempo se produjo el movimiento de abril de 2002, que lleg6 incluso a
suscitar la muy temporal salida del gobierno de Chéavez Frias; la llamada toma de la Plaza
Altamira por oficiales militares, durante varios meses, entre 2002 y 2003; el ulteriormente
denominado “paro petrolero” entre 2002 y 2003; la promocion de un referendo consultivo
para provocar la renuncia de Hugo Chévez (2003); la puesta en marcha de un referendo revo-
catorio del mandato de Hugo Chéavez (2004); la renuncia masiva a participar en las elecciones
parlamentarias de 2005 por la ausencia de condiciones electorales adecuadas.

Entre 2003 y 2004 se produjo el desmantelamiento del Consejo Nacional Electoral por
el Tribunal Supremo de Justicia, luego de la llamada guerra de las Salas®. También se produjo
el cierre de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’,

Finalmente, en diciembre de 2006, tuvieron lugar las elecciones presidenciales, con par-
ticipacion de la oposicion politica. Hugo Chéavez Frias obtuvo el 62,7% de los votos, en me-
dio de una participacion de 74,87%°. Al dia siguiente, propuso una reforma constitucional
que se calcaria sobre unos ejes a los cuales habia hecho referencia en campafia, y que condu-
cirian a Venezuela al socialismo.

A. Reforma constitucional y su rechazo mediante referéndum (2007)

En el afio 2007 el presidente Chavez propuso que se reformara la Constitucion en varios
de sus aspectos esenciales®, debido a que pretendia la sustitucion del Estado de derecho por
un Estado “socialista” a los fines de concretar el llamado Estado comunal®. La propuesta se
sometié a referéndum aprobatorio, pero fue rechazada por parte de los ciudadanos. Nunca
fueron publicados los resultados oficiales de este proceso.

En el 2008 Leopoldo Lopez, Alcalde del Municipio Chacao y el lider de oposicién con
mayor apoyo popular, fue inhabilitado politicamente por el Contralor de la Republica, prohi-
biéndosele participar en cargos publicos durante 6 afios.

B. Laenmienda constitucional de 2009

Uno de los temas que Chavez Frias pretendia modificar en 2007 era la limitacion de la
reeleccidn del Presidente de la Republica. Luego de rechazado su proyecto de reforma, y
desconociendo los efectos que la Constitucion asigna a ese hecho, propuso una enmienda

Ver Brewer-Carias, Allan R.; Pefia Solis, José y otros (AAVYV). La guerra de las Salas del TSJ
frente al referéndum revocatorio. Editorial Euitas. Caracas, 2004.

En el informe emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos del 24 de octubre de
2003, da cuenta de las consecuencias en relacion al Estado de Derecho y los derechos humanos de
tales situaciones. http://www.cidh.org/countryrep/Venezuela2003sp/indice.htm (Consultada el 07/
05/19).

http://www.cne.gob.ve/divulgacionPresidencial/resultado_nacional.php (Consultada el 07/05/19).

La Constitucion venezolana de 1999, prevé tres procedimientos para la revision de su texto: la
enmienda constitucional, la reforma constitucional y la Asamblea Constituyente. Este tltimo pro-
cedimiento, esta dirigido a reformar en sus fundamentos esenciales a la Constitucion de ahi que el
propio texto constitucional establezca que para que se ponga en marcha es necesario tener la apro-
bacion del pueblo mediante referéndum.

La reforma planteada a mediados del 2007 se inici6 no a través de la convocatoria de una Asam-
blea Nacional Constituyente mediante referéndum como debia hacerse, sino que la plante6 ante la
Asamblea Nacional conformada por diputados que, desde el 2005, eran mayoritariamente del par-
tido del gobierno.
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de la Constitucion que fue aprobada mediante referéndum elimin&ndose asi la restriccion a la
postulacion sucesiva para todos los cargos de eleccion popular™.,

C. Reforma del régimen constitucional mediante leyes y decretos leyes (2007-
2010)

Desde 2007 empezaron a dictarse leyes comunistas y a hablarse de Poder Popular, como
para desarrollar la reforma en ciernes. Eso continu6 en 2008 a pesar del rechazo de la reforma
y en 2009-2010 fue un corolario.

En enero del 2010 y en los meses sucesivos, el Presidente Chavez declar6 la necesidad
de darle un vuelco a la forma del Estado y a las politicas pablicas, asumiendo claramente el
marxismo como una doctrina que debia materizalirse™.

En septiembre de ese mismo afio 2010, se produjeron nuevamente elecciones parlamen-
tarias, en la cual el oficialismo perdid la mayoria calificada por lo que promulg6 a finales de
afio 2010, antes de que se iniciara el nuevo periodo legislativo, un conjunto de Leyes orgéani-
cas que incorporaron la referida doctrina marxista y en las cuales se regulaba un Estado so-
cialista, militarista, centralizado, policial que llamaron Estado comunal™. Se establecio le-
galmente un Estado comunal o Estado socialista en paralelo al Estado social, democratico de
derecho y de justicia que consagra la Constitucion.

3. De la enfermedad de Hugo Chavez, su nueva reeleccion (2013-2019) y su falleci-
miento™

Desde mediados del 2011, momento en el que el Presidente se enfermé de cancer seglin
la informacion consultada®™, hasta la fecha de su muerte (marzo de 2013), el ejecutivo mantu-

' Originalmente, la propuesta de Chavez se referia s6lo a la modificacién del articulo 230 de la

Constitucién que prohibia la reeleccion indefinida; pero el 5 de enero de 2009, el Presidente deci-
di6 incluir también a gobernadores, alcaldes, diputados y cualquier otro cargo en la cual la ciuda-
dania tiene derecho a elegir. No se transcribiran todos los articulos enmendados que se refirieren a
los cargos publicos de eleccion popular; basta poner como ejemplo la enmienda relativa a la re-
eleccion del presidente de la Republica:

“Articulo 230 (antiguo): El periodo presidencial es de seis afios. El Presidente o Presidenta de la
Republica puede ser reelegido por una sola vez, para un periodo adicional”

“Articulo 230 (enmendando): El periodo presidencial es de seis afios. El Presidente o Presidenta
de la Republica puede ser reelegido.”

http://www.cubadebate.cu/especiales/2010/02/21/lineas-chavez-rumbo-al-estado-comunal/#.XQD
15i3SF-U (Consultada el 09/05/19).

Las Leyes Organicas del Poder Popular, de las Comunas, del Sistema Econdmico Comunal, de
Planificacion Pablica y Comunal y de Contraloria Social. Igualmente, para estructurar el Estado
comunal a través del llamado poder popular se reformo la Ley Organica del Poder Publico Muni-
cipal, las Leyes de los Consejos Estadales de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas, y
de los Consejos Locales de Planificacion Publica.

Se recomienda la lectura de las Crénicas que el profesor Brewer-Carias fue escribiendo en el
transcurso de esos meses, desde el 28 de diciembre hasta marzo de 2013 en las que analiza detalla-
damente cada una de las violaciones contra la Constitucion y la legislacion venezolanas. Tales
Cronicas pueden consultarse en el libro de su autoria La destruccion del Estado de Derecho, la
ruina de la democracia y la dictadura judicial, Coleccion Tratado de Derecho Constitucional To-
mo XVI, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2017. https://allanbrewer
carias.com/wp-content/uploads/2017/01/BREWER-TRATADO-DE-DC-TOMO-XVI-978980365
3675-txt.pdf. pp.233yss.
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vo en secreto el verdadero estado de salud de Hugo Chévez para evitar que se activara el
procedimiento previsto en el articulo 233 de la Constitucion que prevé los supuestos de faltas
temporales y absolutas del Presidente.

En su primer pérrafo dispone el mencionado articulo que se considerara falta absoluta,
entre otros, cuando se produzca “la incapacidad fisica 0 mental permanente certificada por
una junta médica designada por el Tribunal Supremo de Justicia y con aprobacion de la
Asamblea Nacional”.

El 7 de octubre de 2012, y a pesar de su persistente enfermedad, Chavez particip6 en las
nuevas elecciones presidenciales para el periodo constitucional 2013-2019.

Con una salud realmente precaria, sale victorioso con el 55,07% (8.191.13) de los votos
frente a Henrique Capriles Radonski que reagrupaba todas las fuerzas de la oposicion y que
obtuvo el 44,31% (6.591.304) de los votos”.

A finales del mes de octubre, el Presidente Chévez ya elegido para el siguiente perio-
do presidencial, admite encontrarse muy mal de salud y viaja a Cuba para iniciar otro tra-
tamiento; el 8 de diciembre regresa a Caracas y anuncia por los medios televisivos que el
cancer no ha desaparecido y debe someterse a otra operacién en La Habana, designando a
Nicolas Maduro (su vicepresidente) como heredero politico en caso de quedar “inhabilitado”
para gobernar.

El 11 de diciembre Chavez es operado por cuarta vez y el 30 del mismo mes, Maduro,
tras regresar de La Habana, anuncia que la salud del Presidente es complicada’.

El 10 de enero del 2013, fecha del inicio del nuevo periodo presidencial, el presidente
electo debia juramentarse ante la Asamblea Nacional, pero su grave enfermedad se lo impe-
dia; por lo que, previa solicitud de interpretacion constitucional, la Sala Constitucional dicté

5 Como no hay informes oficiales sobre este tema, me he limitado a citar la informacion que se

recoge en la enciclopedia Wikipedia, que es la Unica que proporciona informacion en ese sentido y
que a su vez cita articulos de periédicos e informaciones que se dieron durante la enfermedad de
Chéavez. Me refiero al articulo que se titula “Anexo: Cronologia de la enfermedad terminal de Hu-
go Chavez”. Autor: colaboradores de Wikipedia. Editor: Wikipedia, La enciclopedia libre. Ultima
revision: 25 de enero del 2019, 14:31 UTC. Fecha de consulta: 14 de junio del 2019, 20:57
UTCURL. permanente: https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Anexo:Cronolog%C3%ADa_
de_la_enfermedad_terminal_de_Hugo_Ch%C3%A1lvez&oldid=113525325

Cadigo de version de la pagina: 113525325

Consultese también “Cronologia de los problemas de salud del presidente Hugo Chavez”, El Uni-
versal, Caracas 31 de diciembre de 2012 (05:36 PM), en http://www.eluniver-sal.com/nacional-y-
politica/salud-presidencial/121231/cronologia-de-los-problemas-de-salud-del-presidente-hugo-
chavez.

Articulo 233. Seran faltas absolutas del Presidente o Presidenta de la Republica: su muerte, su
renuncia, o su destitucion decretada por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, su incapaci-
dad fisica o0 mental permanente certificada por una junta médica designada por el Tribunal Supre-
mo de Justicia y con aprobacion de la Asamblea Nacional, el abandono del cargo, declarado como
tal por la Asamblea Nacional, asi como la revocacion popular de su mandato.

" http:/Avww.cne.gob.ve/resultado_presidencial_2012/r/1/reg_000000.htmlI? (Consultada el 07/05/19)

1 30/12/12. “Maduro: Estado del salud de Chavez sigue siendo delicado”, Diario El Nacional.
VIDEO: “Estado de salud del presidente Chavez sigue siendo delicado”: Nicolas Maduro Fuente:
Diario Panorama.
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una sentencia el 9 de enero de 2013", en la que afirmé que como Chavez habia sido reelecto
y habia estado en el ejercicio de la presidencia, el que no compareciera ante el Poder Legisla-
tivo a juramentarse, no significaba que no continuara en el ejercicio de sus funciones y, en tal
sentido, sefiald que lo que se aplicaba era el “principio de continuidad administrativa”.

Para los casos de faltas del Presidente de la RepUblica por razones de salud, la Constitu-
cion establece que el Tribunal Supremo de Justicia debe nombrar una junta médica, a los
fines de que informe si la salud del titular del Ejecutivo puede generar la falta temporal o
absoluta en el ejercicio de sus funciones y, en caso de que dicho informe determine que hay
suficientes razones para declarar la falta absoluta, la Asamblea Nacional debe aprobarla.

No obstante, la evidencia de las circunstancias y violandose nuevamente la Constitucion
(no habia duda de que si se hubiera activado el procedimiento se hubiera declarado su inca-
pacidad para ejercer la Presidencia para el periodo 2013-2019, como en efecto ya lo estaba
desde antes de las elecciones), ni el Tribunal Supremo ni el Poder Legislativo actuaron como
debian.

Hugo Chavez nunca asumi6 el cargo. Se anunci6 su fallecimiento el 5 de marzo de
2013.

Con relacidn a la violacion de los derechos humanos, importa resaltar que ya para el afio
del 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia decidido desfavorablemente
numerosas denuncias contra el Gobierno chavista por violar la Constitucion y los derechos
fundamentales a lo largo de los afios precedentes; Hugo Chavez decidid entonces retirarse de
dicha Corte bajo el razonamiento de que sus decisiones violaban la soberania nacional y
denunci6 la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

Il.  NICOLAS MADURO MOROS

Fallecido Hugo Chévez, por aplicacidn de lo establecido en el articulo 233 de la Consti-
tucion, el Vicepresidente Ejecutivo —Nicolds Maduro Moros— debia encargarse de la presi-
dencia de la Republica y, dentro de los 30 dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral
debia asegurar la realizacién de una nueva eleccion presidencial, para el periodo 2013-2019.

Asi ocurrio, solo que, en desconocimiento de la prohibicion expresa del articulo 229 de
la Constitucion®.

9 Sentencia N° 2 SC/TSJ del 09/01/13. http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/02-9113-
2013-12-1358.HTML (Consultada el 08/05/2019).

Véase Brewer-Carias, Allan R. Estado de Derecho, la ruina de la democracia y la dictadura judi-
cial, Coleccion Tratado de Derecho Constitucional Tomo XVI, Fundacién de Derecho Publico,
Editorial Juridica Venezolana, 2017. https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2017 /01/
BREWER-TRATADO-DE-DC-TOMO-XV1-9789803653675-txt.pdf. pp. 265y ss.

Articulo 229. No podra ser elegido Presidente o Presidenta de la Republica quien esté de ejercicio
del cargo de Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, Ministro o Ministra, Goberna-
dor o Gobernadora y Alcalde o Alcaldesa, en el dia de su postulacién o en cualquier momento en-
tre esta fecha y la de la eleccion.
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1. Nuevas elecciones presidenciales y la proclamacién de Nicolds Maduro como
nuevo presidente (2011-2013)

Tras el anuncio del fallecimiento de Hugo Chéavez Frias, por mandato del articulo 233
de la Constitucion?, Nicolas Maduro pasé a suplir temporalmente la falta absoluta en la
presidencia de la Republica.

En ese momento, con motivo de la necesidad de convocar un nuevo proceso electoral, y
vista la “designacion sucesoral” de Maduro por Chavez Frias, se presentd un problema prac-
tico, como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 229 de la Constitucion, que prohibe
expresamente que se postule como candidato a la presidencia el Vicepresidente Ejecutivo. El
problema fue resuelto por la Sala Constitucional, mediante sentencia del 08 de marzo del
2013%, en la cual declar6 Maduro “cesa en el ejercicio de su cargo como vicepresidente y
pasa a ser el presidente encargado”?.

Maduro no podia ser candidato, por expresa prohibicién constitucional. Lo fue por una
interpretacién de la Sala Constitucional.

Las elecciones se realizaron el 14 de abril de 2013.

El desenlace fue la victoria del partido de Gobierno y su candidato Maduro, pero con
unos resultados muy parejos pues este habia obtenido el 50.61% de los votos (7.587.579)
mientras que su contrincante, Henrique Capriles Radonski, habria obtenido el 49.12 %
(7.363.980)*.

Estas elecciones fueron impugnadas debido a que la oposicién habia verificado en el
proceso de votacion al menos 3.500 aparentes irregularidades lo que generaba muchas dudas
en torno a los resultados; el Poder Electoral se neg6 a hacer las auditorias propuestas, pero

2 Articulo 233. Seran faltas absolutas del Presidente o Presidenta de la Republica: la muerte, su

renuncia, la destitucion decretada por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, la incapacidad
fisica 0 mental permanente certificada por una junta médica designada por el Tribunal Supremo de
Justicia y con aprobacion de la Asamblea Nacional, el abandono del cargo, declarado éste por la
Asamblea Nacional, asi como la revocatoria popular de su mandato.

Cuando se produzca la falta absoluta del Presidente electo o Presidenta electa antes de tomar pose-
sion, se procederd a una nueva eleccion universal, directa y secreto dentro de los treinta dias con-
secutivos siguientes. Mientras se elige y toma posesion el nuevo Presidente o Presidenta, se encar-
gara de la Presidencia de la Republica el Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional.

Cuando se produzca la falta absoluta del Presidente o Presidenta de la Republica durante los pri-
meros cuatro afios del periodo constitucional, se procedera a una nueva eleccién universal y direc-
ta dentro de los treinta dias consecutivos siguientes. Mientras se elige y toma posesion el nuevo
Presidente o Presidenta, se encargara de la Presidencia de la Republica el Vicepresidente Ejecutivo
0 Vicepresidenta Ejecutiva.

En los casos anteriores, el nuevo Presidente o Presidenta completara el periodo constitucional co-
rrespondiente.

Si la falta absoluta se produce durante los Gltimos dos afios del periodo constitucional, el Vicepre-
sidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva asumira la Presidencia de la Republica hasta comple-
tar el mismo.

Sentencia de la SC/TSJ N° 141 del 08/03/13. https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads
/2016/03/SC-N°-141-08-03-2013.pdf (Consultada el 09/05/19).

https://lwww.accesoalajusticia.org/volviendo-atras-como-justifico-el-tsj-la-ausencia-de-chavez/
http://iwww.cne.gob.ve/resultado_presidencial_2013/r/1/reg_000000.html? (Consultada el 08/05/19).
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hizo otras en las que determind que el margen de error era minimo y que no afectaba los
resultados.

La Sala Constitucional se avocd al conocimiento de los diversos recursos contencioso-
electorales, cuyo juicio y resolucion correspondia a la Sala Electoral, para irlos desechando
sin tramite por forjadas razones formales®.

2. Protestas contra el presidente de la Republica Nicolas Maduro (2014)
A. Protestasy violaciones de los derechos humanos
A inicios del afio 2014, la situacion econémica del pais era realmente grave.

El alto nivel de inflacion, desabastecimiento de alimentos y medicinas; la represion de
las protestas estudiantiles; la violencia institucionalizada y la impunidad; el descontento de la
mitad de la poblacién en torno a las elecciones presidenciales; y el manejo oscuro que se le
habia dado a la enfermedad y fallecimiento de Chavez; trajo como consecuencia el inicio de
un conjunto de protestas contra el gobierno lideralizadas y promovidas por tres de los lideres
de la oposicion®.

Fueron protestas masivas que paralizaron al pais desde febrero hasta julio del 2014, y en
las cuales se materializ6 el uso de la fuerza desmesurada por parte de los 6rganos militares y
policiales junto con grupos armados pro-gobierno, quienes arremetieron violentamente contra
los manifestantes.

Se contabilizaron por lo menos 9.286 potestas a nivel nacional.

El resultado de estos meses de caos y estremecimiento fue una violacién incisiva de los
derechos humanos. Las cifras son las siguientes:

e 43 muertos en el gjercicio del derecho a la protesta pacifica, la mayoria asesinados por
las fuerzas del gobierno, otras por incidentes que generaron las barricadas colocadas por
manifestantes de la poblacion para bloquear las vias publicas;

e 878 personas heridas, incluido personal de las fuerzas de seguridad; decenas de perso-
nas torturadas y maltratadas; v,

e 3.351 detenidas, muchas de ellas siguen encarceladas en espera de juicio?.
En medio de las protestas fue emitida una orden de arresto en contra del lider opositor

Leopoldo Lépez, promovida por el Ministerio Pablico (Luisa Ortega Diaz) quien lo acusé de
«instigacion publica, dafios a la propiedad y asociacion para delinquirs.

El 18 de febrero Lopez se entreg6 a las autoridades y, en septiembre de 2015, es senten-
ciado a casi 14 afios de prision.

% https://www.elmundo.es/america/2013/08/07/noticias/1375903781.html. Léase la Sentencia N°

1.111 de 7 de agosto de 2013. (Consultada el 10/05/19). Asimismo, se recomienda la lectura de
los analisis que Allan Brewer-Carias hace sobre la actuacion inconstitucional de la Sala Constitu-
cional al avocarse al conocimiento de los recursos contencioso-electorales interpuestos contra las
elecciones de esa fecha, analisis que se encuentra en el ya citado libro del referido autor Estado de
Derecho, la ruina de la democracia y la dictadura judicial... pp. 333 y ss.

Maria Corina Machado, Antonio Ledezma y Leopoldo Lépez.

https://www.amnesty.org/download/Documents/AMR5312392015SPANISH.pdf  http://www.ob-
servatoriodeconflictos.org.ve/oc/wp-content/uploads/2015/01/Conflictividad-en-Venezuela-2014.
pdf. (Consultadas el 12/05/19)
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La Organizacion de las Naciones Unidas, la Unién Europea, Amnistia Internacional y
Human Rights Watch asi como otras organizaciones internacionales de derecho humanos,
condenaron esta sentencia por atentar contra el derecho a la protesta y por haber sido un
juicio violatorio de todas las garantias constitucionales del debido proceso®; situacion que
fue luego corroborada en noviembre de ese afio por el propio ex fiscal que habia acusado a
Ldpez vy, posteriormente, por la misma Fiscal General Luisa Ortega Diaz quien en el 2018
expresd que dicho proceso habia sido montado bajo acusaciones sin pruebas y que las mis-
mas eran todas falsas®.

B. Nombramiento de los titulares de los poderes publicos sin contar con la ma-
yoria calificada que exige la Constitucion

En medio de un profunda crisis, politica, social y econémica (ya el desabastecimiento de
comida y medicinas habian obligado al gobierno a imponer medidas de racionamiento), la
Asamblea Nacional designé a los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia; al Contralor
General de la Republica; al Fiscal General de la Republica y al Defensor del Pueblo, con una
mayoria simple de votos de los diputados siendo que tales nombramientos deben hacerse de
acuerdo a la Constitucion con la mayoria calificada de las 2/3 partes de los diputados, de
conformidad con lo que establece el articulo 279 constitucional™®.

Igualmente, se hace necesario poner en evidencia que la designacion de los miembros
del Consejo Nacional Electoral, tanto en 2004 como en 2014, fue hecha por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo, cuando tales designaciones deben ser hechas con el voto favo-
rable de las 2/3 partes de los diputados del parlamento (art. 296 Constitucion)*.,

% Para este tema y para muchos otros relativos a la violacin sistematica de los derechos humanos en

Venezuela, es necesaria la lectura del Informe emanado de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas, Derechos Humanos de fecha 31 de julio del 2017, titulado Violaciones y abusos
de los derechos humanos en el contexto de las protestas en la RepUblica Bolivariana de Venezuela
del 1 de abril al 31 de julio de 2017. https://www.ohchr.org/Documents/Countries/VE/HCReport
Venezuela_1April-31July2017_SP.pdf.

% Véase https://elpais.com/internacional/2018/02/16/actualidad/1518747675_743852.html y http:/
www.el-nacional.com/naticias/politica/ortega-diaz-caso-leopoldo-lopez-presiono-diosdado-cabello
223186 (Consultados el 10/05/19).

Articulo 279. El Consejo Moral Republicano convocara un Comité de Evaluacion de Postulacio-
nes del Poder Ciudadano, el cual estara integrado por representantes de diversos sectores de la so-
ciedad; adelantara un proceso publico de cuyo resultado se obtendra una terna por cada 6rgano del
Poder Ciudadano, la cual serd sometida a la consideracion de la Asamblea Nacional. Esta, median-
te el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes, escogera en un lapso no mayor de
treinta dias continuos, al o a la titular del 6rgano del Poder Ciudadano que esté en consideracion.
Si concluido este lapso no hay acuerdo en la Asamblea Nacional, el Poder Electoral sometera la
terna a consulta popular.

Articulo 296. El Consejo Nacional Electoral estara integrado por cinco personas no vinculadas a
organizaciones con fines politicos; tres de ellos o ellas seran postulados o postuladas por la socie-
dad civil, uno o una por las facultades de ciencias juridicas y politicas de las universidades nacio-
nales, y uno o una por el Poder Ciudadano.

Los o las integrantes del Consejo Nacional Electoral seran designados o designadas por la Asam-
blea Nacional con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes. Los o las integrantes del
Consejo Nacional Electoral escogeran de su seno a su Presidente o Presidenta, de conformidad con
la ley.
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3. De la nueva Asamblea Nacional mayoritariamente opositora y el nombramiento
expreés de los magistrados exprés del Tribunal Supremo de Justicia (2015)

En diciembre del 2015 se produjeron elecciones de diputados para la Asamblea Nacional.

El resultado de dicha votacion fue el siguiente: la oposicion obtuvo 112 escafios de los
167, con el 56,21% (7 728 025) de los votos a su favor, mientras que el partido de gobierno
obtuvo el 40,92% de los votos (5.625. 248)%.

Antes de que entrara en funcionamiento la nueva Asamblea Nacional, el Poder Legisla-
tivo saliente eligid, en el mes de diciembre y en 5 dias, a los huevos magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia transgrediendo todos los requerimientos legales y constitucionales pre-
vistos para ello. En efecto,

1. Renunciaron sorpresivamente 11 magistrados (5 de la Sala Constitucional) cuyos pe-
riodos vencian en el 2016, todo ello para evitar que fueran nombrados por la hueva Asamblea
Nacional;

2. Se violaron lapsos establecidos en la Constitucion y en el Reglamento de Interior y
Debates de la Asamblea Nacional para hacer las postulaciones e impugnaciones correspon-
dientes;

3. NIEI presidente del Comité de Postulaciones habia sido candidato a diputado del par-
tido de Gobierno y no habia sido electo y, ademas, él mismo era candidato a magistrado!!!
El Secretario del Comité de Postulaciones era el hijo del presidente de dicho comité;

4. Los candidatos a ser designados como magistrados estaban vinculados directamente con
el chavismo: o bien por estar inscritos en el partido de gobierno; o porque habian recién perdido
las elecciones parlamentarias; o por haber ocupado altos cargos en el Poder Ejecutivo;

5. La mayoria no satisfacia los requisitos que demanda la Constitucion; varios no tenian
estudios de postgrado ni experiencia como profesores universitarios ni como jueces; otros
carecian del tiempo minimo de graduados en la carrera de derecho (art. 263% Constitucion)®.

La necesidad de asegurar el dominio del maximo tribunal del pais, produjo lo que se ha
evidenciado como una de las mayores violaciones del Estado de derecho en Venezuela por
parte del propio Estado en toda la historia democratica venezolana.

®  http:/Avww.cne.gob.vefresultado_asamblea2015/r/0/reg_000000.html? (Consultado el 10/05/19)
¥ Articulo 263. Para ser magistrado o magistrada del Tribunal Supremo de Justicia se requiere:

1. Tener la nacionalidad venezolana por nacimiento y no poseer otra nacionalidad.

2. Ser ciudadano o ciudadana de reconocida honorabilidad.

3. Ser jurista de reconocida competencia, gozar de buena reputacion, haber ejercido la abogacia
durante un minimo de quince afios y tener titulo universitario de postgrado en materia juridica; o
haber sido profesor universitario o profesora universitaria en ciencia juridica durante un minimo
de quince afios y tener la categoria de profesor o profesora titular; o ser o haber sido juez o jueza
superior en la especialidad correspondiente a la Sala para la cual se postula, con un minimo de
quince afios en el ejercicio de la carrera judicial, y reconocido prestigio en el desempefio de sus
funciones. Cualesquiera otros requisitos establecidos por la ley.

Cfr. el informe emanado por la ONG Acceso a la Justicia de fecha 3 de febrero del 2016.
https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads/2016/03/informe-a-AN-3-2.pdf. (Consulta-
do el 10/05/19).
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Desde el momento en que asumieron sus cargos, en diciembre de 2015, los magistrados
exprés de la Sala Constitucional se dedicaron, a través de més 96 sentencias (desde el 2016
hasta abril del 2019), a diluir progresivamente las potestades del poder legislativo vaciando-
las del contenido en su claro papel de subalterno del Poder Ejecutivo.

La Sala Constitucional traslad6 las funciones de la Asamblea Nacional al Ejecutivo, al
organo electoral, a la Asamblea Nacional Constituyente e incluso a si misma, eliminando
simplemente sus facultades del 6rgano legislativo.

Ademas, invalidd partidos de oposicion e inhabilitd a diputados; muchos de ellos enjui-
ciados y encarcelados sin respeto a su inmunidad parlamentaria y sin debido proceso, por la
justicia militar.

En definitiva, ninguna de las decisiones del Poder Legislativo, desde que fue elegida en
elecciones reconocidas por el propio Poder Electoral, han podido aplicarse en la practica pues
han sido invalidadas por la Sala Constitucional®.

A ello se le suma, como veremos, la creacion de una Asamblea Nacional Constituyente
(ANC) sin convocatoria del pueblo, para sustituir a la Asamblea Nacional.

4. De ladeclaratoria perenne del estado de emergencia y de la violacion de los dere-
chos humanos y el referéndum revocatorio (2016)

El panorama en el afio 2016 es el siguiente.

Nicolas Maduro decreté el Estado de Excepcion limitando derechos y garantias; prorro-
géandolo cada 60 dias, aunque la Constitucion establezca que la excepcionalidad no puede
durar mas de ciento veinte dias (art. 338 constitucional)®; estas declaratorias de Estado de
excepcion no han contado con la aprobacion del legislativo como exige la Constitucién, sino
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo®.

% Brewer-Carias, Allan R. “El reparto de despojos: La usurpacion definitiva de las funciones de la

Asamblea Nacional por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia al asumir el poder
absoluto del Estado. (Sentencia N° 156 de la Sala Constitucional),” en Revista de Derecho Publi-
co, N° 149-150, (enero-junio 2017), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp. 292-300; del
mismo autor De la dictadura judicial contra la Asamblea Nacional https://allanbrewercarias.com/
wp-content/uploads/2017/07/169.-doc.-Brewer.-LO-ULTIMO-DE-LA-DICTADURA-JUDICIAL-
CONTRA-AN.-24-7-2017.pdf (Consultada el 11/05/19).

Articulo 338. Podra decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catastrofes, calamidades
publicas u otros acontecimientos similares que pongan seriamente en peligro la seguridad de la
Nacion o de sus ciudadanos y ciudadanas. Dicho estado de excepcién durara hasta treinta dias,
siendo prorrogable hasta por treinta dias mas.

Podra decretarse el estado de emergencia econdmica cuando se susciten circunstancias econémicas
extraordinarias que afecten gravemente la vida econémica de la Nacién. Su duracién sera de hasta
sesenta dias, prorrogable por un plazo igual.

Podréa decretarse el estado de conmocidn interior o exterior en caso de conflicto interno o externo, que
ponga seriamente en peligro la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos y ciudadanas, o de sus ins-
tituciones. Se prolongara hasta por noventa dias, siendo prorrogable hasta por noventa dias mas.
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La aprobacion de la prérroga de los estados de excepcion corresponde a la Asamblea Nacional.
Una ley organica regulara los estados de excepcion y determinara las medidas que pueden adoptar-
se con base en los mismos.

¥ https://www.accesoalajusticia.org/golpe-constitucional/ (Consultada el 11/05/19).
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Asimismo, Maduro goberndé por Decreto Leyes, sustrayéndole a la Asamblea Nacional
su competencia esencial de legislar.

Durante todo el afio 2016, la Sala Constitucional declard inconstitucionales y anuld la
mayoria de las leyes y actos parlamentarios sancionados y adoptados por la Asamblea Nacio-
nal, tanto en materia de legislacion como de control politico sobre el Gobierno y la Adminis-
tracion Publica®.

Desde la perspectiva de la violacion de los derechos humanos, de acuerdo a la ONG Ob-
servatorio Venezolano de la Violencia durante el afio 2016, 5.281 personas murieron en
manos de cuerpos estatales de seguridad por “resistencia a la autoridad”®.

Segun la ONG llamada Foro Penal, para fines del 2016 habia en las cérceles 109 presos
politicos y de acuerdo a esta misma ONG desde enero del 2014 hasta septiembre de 2016 se
habian practicado 6.535 arrestos por razones politicas®.

Por altimo, y como si fuera poco, el Consejo Nacional Electoral neg6 el referéndum

revocatorio solicitado por los ciudadanos de acuerdo a las pautas previstas en la Constitu-
2041
cion*,

5. Lausurpacion del Poder Legislativo por parte del Tribunal Supremo de Justicia y
la reactivacion de protestas masivas (2017)

A. De las decisiones de la Sala Constitucional y la nueva ola de protestas

El 28 y 29 de marzo del 2017, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
dict6 las sentencias N° 155 y 156, que resolvieron respectivamente limitar la inmunidad de

% Cfr. Acceso a la Justicia: TSJ concretd disolucion de la Asamblea Nacional en 2017 https://www.

accesoalajusticia.org/tsj-concreto-disolucion-de-la-asamblea-nacional-en-2017/ (Consultada el 09/
05/19).

Brewer-Carias, Allan R. “La instalacion de la Asamblea Nacional el 5 de enero de 2017, su acuer-
do de 9 de enero de 2017, declarando la falta absoluta del Presidente de la Republica, y la anula-
cion del acto de instalacion y de todos sus actos por el poder constitucional, en Revista de Derecho
Pdblico, N° 149-150, (enero-junio 2017), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp. 261-
270. https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2018/07/924.-art.-RDP-149-150.pdf. (Con-
sultada el 09/05/19).

Del mismo Brewer-Carias “Crénica sobre el ltimo sablazo dado por la “justicia constitucional”
contra la Asamblea Nacional terminando con sus funciones como 6rgano de representacion popu-
lar”, http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2017/02/Brewer.-Sobre-el-Ultimo-sablazo-
de-la-Justicia-contra-la-Asamblea-nacional-17-enero-2017.docx.pdf (Consultado el 10/05/19).

Sira Santana, Gabriel. “La Asamblea Nacional segtn el Tribunal Supremo de Justicia, luego de las
elecciones parlamentarias del afio 2015”, en Comentarios Jurisprudenciales de la Revista de Dere-
cho Publico. Comentarios Jurisprudenciales Comentario general. http://cidep.com.ve/files/pa-
pers/gssrdp145-146.pdf. (Consultada el 09/05/19).

Informe 2016 Observatorio Venezolano de violencia (OVV). https://observatoriodeviolencia.org.
ve/2016-ovv-estima-28-479-muertes-violentas-en-venezuela/ (Consultado el 10/05/19)

Foro Penal: Reporte sobre la represion del Estado Venezolano, afio 2016. https://foropenal.com/
reporte-sobre-la-represion-del-estado-venezolano-ano-2016. (Consultada el 10/5/19).

Hernandez, José Ignacio. Analisis de las violaciones cometidas por el Consejo Nacional Electoral
en el procedimiento de Referendo Revocatorio 2016. https://www.uma.edu.ve/admini/ckfin-
der/userfiles/files/Violaciones%20CNE%20V .pdf. (Consultado el 09/05/19). https://www.bbc. com/
mundo/noticias-america-latina-37723172 (Consultado el 09/05/19).
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los parlamentarios de la Asamblea Nacional y asumir las facultades constitucionales del
poder legislativo despojandolo y transfiriéndole sus facultades constitucionales al Poder
Ejecutivo®.

Ante semejante temeridad, la oposicion toda, diversos paises de la comunidad interna-
cional y la Organizacion de Estados Americanos calific el hecho como un autogolpe®.

Al dia siguiente, la Fiscal General de Venezuela, Luisa Ortega Diaz*, expresaba su
preocupacion ante dichas sentencias porque eran claramente violatorias de la Constitucion y
pulverizaban los principios de separacion de poderes y de independencia del poder judicial,
por lo que declar6 que se estaba materializando la usurpacién de funciones por parte del
Maximo Organo Jurisdiccional del pais.

Como consecuencia de tales decisiones, se reactivaron protestas civiles en todo el terri-
torio nacional, que iniciaron en el mes de abril y culminaron en julio de ese mismo afio y que
derivaron, otra vez, en gravisimas violaciones de los derechos humanos.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) present6 un informe definitivo titulado Violaciones y abusos de los derechos
humanos en el contexto de las protestas en la Republica Bolivariana de Venezuela del 1 de
abril al 31 de julio de 2017, en el que se documentd el uso generalizado y sistematico de
fuerza excesiva, detenciones arbitrarias, allanamientos ilegales, malos tratos y torturas, entre
otras arbitrariedades cometidas por las autoridades nacionales y las fuerzas de seguridad
durante los cuatro meses de protestas contra el Gobierno nacional®.

Actualmente, la Corte Penal Internacional ha iniciado un proceso de investigacion pre-
liminar sobre los hechos que se han venido produciendo desde el afio 2014.

Durante este periodo se produjeron 6729 protestas; hubo 134 asesinados con ocasion
de las mismas; se registraron de acuerdo a la ONG Foro Penal, desde el 1 de enero hasta el 31
de diciembre de 2017, 5.511 arrestos con fines politicos, la mayoria de ellos entre los meses
de abril y agosto del 2017,

2 Taly como afirmé en su momento la ONG Acceso a la Justicia, la emanacién de tales decisiones

por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia fue: “la estocada final al par-
lamento venezolano”, https://www.accesoalajusticia.org/2017/03/ (Consultado el 11/05/19). Véase
también Brewer-Carias, Allan R. La Consolidacion de la Dictadura Judicial: La Sala Constitu-
cional, en un juicio sin proceso, usurpd todos los poderes del Estado, decret6 inconstitucional-
mente un Estado de Excepcion y elimin6 la inmunidad parlamentaria.
https://www.0oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-019/17 (Consultada el
13/05/19).

Quien, recordemos, habia acompafiado al gobierno en el transcurso de todos estos afios actuando
subordinadamente a sus directrices y que en el 2014 habia dirigido el proceso para la encarcela-
cion de Leopoldo Lopez.

http://www.ohchr.org/Documents/Countries/\VVE/HCReportVenezuela_1April-31July2017_SP.pdf
(Consultado el 09/05/19).

Foro Penal. Reporte 2017 sobre la represion en Venezuela. https://foropenal.com/wp-content/
uploads/2018/01/INFORME-REPRESION-DICIEMBRE-2017-1.pdf. (Consultada el 10/5/19).
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B. De la irrita e inconstitucional convocatoria y eleccion de una Asamblea Na-
cional Constituyente

El 1 de mayo de 2017, Nicolas Maduro yendo més alla de lo establecido en la Constitu-
cion de 1999, activo el procedimiento para la instauracion de una Asamblea Nacional Consti-
tuyente, usurpando la soberania popular, ya que solamente al pueblo, como Unico titular del
poder constituyente originario, le corresponde decidir mediante referéndum si se inician o no
este tipo de procedimientos.”

No solo Maduro solicitd la activacion de dicho procedimiento en contra de la Constitu-
cion, sino que ademas determind las pautas comiciales estableciendo un sistema sectorial y
territorial en donde no todos los votos tenian el mismo valor. Dicho sistema sectorial dejo
por fuera a cinco millones de personas, lo cual fue justificado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia® y por su Sala Electoral a través de cuatro sentencias.*

Obviamente, durante el proceso de eleccidn de los constituyentes del 30 de julio del
2017, hubo violaciones de todo tipo contra los derechos humanos que fueron denunciados:
amenazas contra los funcionarios publicos; ausencia de garantias electorales y de observacion
internacional imparciales; y durante el dia de esas irritas elecciones se reprimieron a los ma-
nifestantes que protestaban en contra de las mismas, represion que trajo como resultado el
asesinato de 10 ciudadanos®.

Los vicios que se presentaron en dicho proceso electoral fueron tales que un alto repre-
sentante de la empresa Smartmatic en Londres, empresa que estaba encargada de desarrollar
los procesos electorales en Venezuela desde 1999, advirti6 sin dilacién alguna, sobre la ma-
nipulacion de “al menos” 1 millon de votos en las elecciones de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente®.

En solo un mes, se cre6 una nueva Asamblea Nacional Constituyente (ANC), erigida
como un sUper poder por encima de los constituidos, con la potestad de dictar normas supra-
constitucionales y de destituir a las autoridades o funcionarios que considerara, con el objeti-

# Consultar Brewer-Carfas, Allan R. Bases Constitucionales del proceso de transicién democratica

liderizado por la Asamblea Nacional en Venezuela, frente a la usurpacion. Estudios. Abril, 2019.

“Mediante sentencia N° 455 la Sala Constitucional declara la constitucionalidad del decreto del
Presidente de la RepuUblica a través del cual convoca a una Asamblea Nacional Constituyente e
impone, de forma falaz, la idea de que el Presidente no usurpa la soberania popular con el sistema
electoral establecido (votacion sectorial y territorial) para la escogencia de los constituyentes.” En
Acceso a la justicia: Informe afio 2017. https://www.accesoalajusticia.org/wp-content /uploads/
2018/08/Bolet%C3%ADn-informe-anual-Acceso-a-la-Justicia-2017.pdf (Consultada el 11/05/19).

“Las sentencias de la Sala Electoral (SE), (N° 83, 84 y 85 del 27 de junio) desechan tres recursos
contencioso-electorales presentados por ciudadanos y el Vicefiscal General, argumentando, entre
otros, que ya la Sala Constitucional se habia pronunciado al respecto en la sentencia N° 455, en
Acceso a la justicia: Informe afio 2017. https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads/
2018/08/Bolet%C3%ADn-informe-anual-Acceso-a-la-Justicia-2017.pdf (Consultada el 11/05/19).

http://efectococuyo.com/politica/30-de-julio-el-dia-en-que-hubo-muertes-barricadas-y-elecciones-
cuestionadas-en-venezuela/ (Consultada el 11/05/19).

Igualmente, la agencia internacional de noticias Reuters resefid que para la ANC sélo habrian
votado 3,7 millones de personas hasta las 5:30 pm del domingo, cifra muy lejana a los 8,1 millo-
nes, que aseguro la presidenta del CNE se habia obtenido al cierre de la jornada. Y es que ni los
adeptos al chavismo avalaron los resultados. https:/Ita.reuters.com/article/topNews/idLTAKBN
1AI1UZ-OUSLT (Consultada el 11/05/19).
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vo de dictar una nueva Constitucion para poner en marcha el poder comunal, credndose asi
un poder constituyente ilegitimo paralelo al Poder Legislativo que habia sido electo democra-
ticamente en diciembre del 2015.

Por ultimo, es importante tener presente que, durante el 2017, Nicolas Maduro mantuvo el
estado de excepcion y los derechos constitucionales suspendidos, prorrogandolo seis veces™.

Tal y como afirma la ONG Acceso a la Justicia, los eventos que hasta el 2017 se produ-
jeron contra el Estado de derecho y los derechos humanos en Venezuela desde el inicio del
periodo presidencial de Nicolas Maduro,

“...(omissis).... ha dado lugar a que nuestro pais sea catalogado como una dictadura por or-
ganizaciones expertas en materia de derechos humanos como Human Rigths Hatch y Free-
dom House International. Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) desde el 2010 le ha dado un puesto a Venezuela en su informe anual (capitulo V)
dedicado a los paises en los que no hay democracia o enfrentan situaciones que afectan seria
y gravemente el goce y disfrute de los derechos fundamentales.

De igual forma, la Oficina del Alto Comisionado de la ONU en agosto de 2017 public6
un informe sobre el uso generalizado y sistematico de la fuerza excesiva, detenciones arbitra-
rias, allanamientos ilegales, malos tratos y torturas, entre otros abusos cometidos por las
autoridades nacionales y las fuerzas de seguridad durante los cuatro meses de protestas contra
el Gobierno nacional.

La comunidad internacional no se ha quedado atras y en particular, desde las sentencias
N° 155 y 156 de la Sala Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) de marzo
de 2017, empezo6 a retirar embajadores y a pronunciarse sobre el hecho de que en Venezuela
se ha instaurado una dictadura. En el dmbito nacional, varias ONG, asi como defensores
reconocidos de derechos humanos del pais también han declarado que Venezuela en 2016
entrd en un modelo autoritario de gobierno y que el TSJ tuvo un rol importante en ello. >

6. Protestas por la ausencia de servicios, elecciones presidenciales ilegitimas para el
nuevo periodo 2019-2025 e hiperinflacién acelerada (2018)

De acuerdo a las cifras del Observatorio Venezolano de Conflictividad Social emitido
en enero del 2019, durante el afio 2018 se produjo un aumento de protestas del 30% con
respecto al 2017, lo que constituy6 un récord para Venezuela por cuanto la cifra alcanzé las
12.715 manifestaciones, es decir, se llevaron a cabo en todo el territorio nacional 35 protes-
tas diarias™.

La diferencia con las protestas del afio anterior es que las del 2018 fueron en su mayoria
causadas por la exigencia al Estado de la prestacion de los servicios publicos basicos, la
proteccidn de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, desplazandose en
tal sentido las protestas por razones politicas™.

% Acceso a la justicia: Informe afio 2017. https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads

/2018/08/Bolet%C3%ADn-informe-anual-Acceso-a-la-Justicia-2017.pdf (Consultada el 11/05/19).

Acceso a la Justicia: El largo camino a la dictadura. https://www.accesoalajusticia.org/golpe-a-
las-garantias-constitucionales/ (Consultado el 13/05/19).

http://www.observatoriodeconflictos.org.ve/tendencias-de-la-conflictividad/conflictividad-social-
en-venezuela-2018 (Consultado el 13/05/19).

Efectivamente, segln especifica el informe anual del Observatorio Venezolano de Conflictividad
Social (OVCS), 89 % de las protestas ocurrieron por la exigencia de derechos econémicos, socia-
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Paralelamente a esta situacion de crisis absoluta, Maduro pidié a la ilegitima Asamblea
Nacional Constituyente que convocara elecciones presidenciales las cuales fueron celebradas
el 20 de mayo, adelantando de 7 meses unas elecciones que debian hacerse en diciembre de
ese afio; tal solicitud se hizo habiendo previamente ilegalizado los partidos politicos y encar-
celado a muchos de los opositores.

El adelanto de estas elecciones presidenciales fue la respuesta que dio el Presidente de la
Republica al fracaso del dialogo entre gobierno y oposicion promovido por la iglesia, la comu-
nidad internacional y que se desarroll6 en Republica Dominicana durante los meses de enero y
febrero del 2018, en el marco del cual uno de los puntos algidos que demandaba la oposicion
era que las elecciones presidenciales de diciembre de ese afio debian ser elecciones libres, plura-
les y transparentes con un organismo electoral imparcial y con observacidn internacional.

Las elecciones se desarrollaron, pero al margen total y absoluto de la legislacion electoral
y constitucional, por lo que sus resultados no fueron reconocidos ni por los venezolanos ni por
la comunidad internacional debido a que, tal y como lo resume la ONG Acceso a la Justicia:

1. No se celebraron en la fecha constitucional establecida, que era diciembre de 2018 (por ser
la méas préxima a la culminacién del mandato que es el 10 de enero), sino en mayo de 2018,
sin ninguna justificacion.

2. Fueron convocadas por la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) 6rgano ilegitimo, con
poderes supraconstitucionales y no por el érgano competente, el Consejo Nacional Electoral
(CNE).

3. La oposicién no participé porque venia siendo anulada progresivamente desde 2016, me-

diante multiples sentencias del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) y actos del CNE y la
ANC.

4. No hubo observacion internacional imparcial ni control durante su celebracion; se produje-
ron una cantidad de irregularidades que fueron denunciadas por varias organizaciones no gu-
bernamentales mediante la interposicién de un recurso ante el Tribunal Supremo de Justicias
que fue declarado inadmisible por la Sala Electoral, como ya nos tiene acostumbrados®.

Ademas de la profunda crisis social derivada de la ausencia de servicios y de la crisis
politica por el adelanto irrito de las elecciones presidenciales, seguia profundizandose una
crisis econdmica nunca vista.

Para diciembre del 2018, Venezuela se encontraba entre los primeros 3 paises del mun-
do con mayor hiperinflacién.

les, culturales y ambientales, desplazandose en tal sentido las protestas por razones politicas que
sefiala: “Ante la falta de politicas publicas efectivas que atiendan los problemas urgentes relacio-
nados con la calidad de servicios publicos, respeto a contrataciones colectivas de los trabajadores,
salud, alimentacién y educacion, los ciudadanos protestan a diario y estas son las motivaciones
que destacan por encima de las protestas politicas”

Cfr. Acceso a la Justicia: ¢Por qué Juan Guaidd no se autoproclamd? https://www.accesoalajusticia.
org/por-que-juan-guaido-no-se-autoproclamo/ (Consultada el 12/05/19). Brewer-Carias, Allan R. Ba-
ses Constitucionales del proceso de transicion democratica liderizado por la Asamblea Nacional en
Venezuela, frente a la usurpacion, Ob. Cit. pp. 117 y ss. “Mediante sentencia N° 455 la Sala Consti-
tucional declara la constitucionalidad del decreto

56



ESTUDIOS 115

La variacion de precios en 2018 fue de 1.698.488,2% en Venezuela, de acuerdo con la
medicion de la Asamblea Nacional, que arrojé para el mes de diciembre un alza de 141,75%.
La inflacion diaria para el Gltimo mes del afio se mantuvo en 3% %

Cabe recordar que el pais entré oficialmente en hiperinflacién en noviembre de 2017,
cuando los precios registraron un aumento de mas del 50%%.

7. De la usurpacion del poder por parte de Nicolas Maduro y de la exigencia del res-
tablecimiento del Estado de derecho y la democracia (2019)

Para el 10 de enero del 2019 -fecha de finalizacion del periodo presidencial-, no habia
presidente electo democraticamente ni reconocido por la comunidad internacional ni por la
mayoria de los venezolanos, debido a que las mismas fueron convocadas por un 6rgano de
hecho, es decir, por la Asamblea Nacional Constituyente creada por Nicolas Maduro en para-
lelo y a espaldas del Poder Legislativo, que si habia sido elegido democraticamente en di-
ciembre del 2015, tal y como lo reconocié en su momento el propio Poder Electoral.

Por tanto, para el 10 de enero del 2019, el Unico poder publico legitimo representante de
la soberania popular era y es el Parlamento, pues:

e La Asamblea Nacional Constituyente no fue convocada por el pueblo como demanda la
Constitucion sino por el Presidente de la Republica;

o El Defensor del Pueblo, el Fiscal General de la Republica, asi como los miembros del
Consejo Nacional electoral fueron escogidos por esa ilegitima Asamblea Nacional Cons-
tituyente y no por el Poder Legislativo, tal y como también exige la Constitucion de
1999;

e La mayoria de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia fueron designados sin
cumplir con los requisitos que demanda la Constitucién y por un érgano incompetente
(Poder Legislativo saliente en 2015), a través de un procedimiento expreés.

De manera que cuando Nicolas Maduro se juramenté presidente de la Republica por an-
te la Asamblea Nacional Constituyente y por ante el Tribunal Supremo de Justicia, sin serlo,
el 10 de enero de 2019, se constituyé como un presidente de facto usurpando ilegitimamente
el poder; ilegitimidad e inconstitucionalidad que no es s6lo del Ejecutivo Nacional, sino que
la despliegan también los demas poderes del Estado, a excepcion de la Asamblea Nacional®.

" http:/Avww.bancaynegocios.com/venezuela-cerro-2018-con-inflacion-de-1-698-4882/. (Consultada el

12/05/19); “FMI PREVE UNA INFLACION DE 10.000.000% PARA VENEZUELA EN 2019, de El
Universal Diario, del 09/10/2018, en http://www.eluniversal.com/economia /22724/fmi-preve-una-
inflacion-de-10000000-para-venezuela-en-2019, (Consultada el 03/05/2019); “4ASAMBLEA NACIO-
NAL INFORMO INFLACION MENSUAL Y ANUALIZADA DE FEBRERO”, de El Nacional Diario,
del 14/03/2019, en http://www.el-nacional.com/noticias/eco-nomia/asamblea-nacional-informo-
inflacion-mensual-anualizada-febrero_274665, (Consultada el 06/05/2019); “LA INFLACION DE
VENEZUELA SE DESACELERA PERO SIGUE EXORBITANTEMENTE ALTA”, El Nuevo Herald
Diario, del 14/03/2019, en https://www.elnuevoherald. com/noticias/mundo/america-latina/Venezuela
-es/article227740674.html (Consultada el 06/05/2019).

https://www.efe.com/efe/america/economia/venezuela-entra-en-hiperinflacion-por-primera-vez-
su-historia/20000011-3426684, (Consultada el 12/05/19).

Cfr. con Brewer-Carias, Allan R. Bases Constitucionales del proceso de transicion democratica
liderizado por la Asamblea Nacional en Venezuela, frente a la usurpacién y Acceso a la Justicia:
¢Por qué Juan Guaidd no se autoproclamd? https://www.accesoalajusticia.org/por-que-juan-
guaido-no-se-autoproclamo/ (Consultada el 12/05/19).
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Ante esta situacion el 15 de enero, el Poder Legislativo declaré mediante un acuerdo® la
usurpacion de la presidencia por parte de Nicolas Maduro; v, el 23 de enero de este afio, Juan
Guaido presidente de la Asamblea Nacional jur6 ante una inmensa mayoria de ciudadanos
restablecer el orden constitucional, el Estado de derecho y la democracia a través de eleccio-
nes libres y democraticas, para lo cual asumié de manera interina el cargo de Presidente de la
Republica.

No se “autoproclam6” como aln se sigue insistiendo en los medios de comunicacion in-
ternacionales, sino que se jurament6 que no es lo mismo.

En efecto, “la proclamacion es la declaratoria de vencedor de un candidato en un pro-
ceso electoral, y la segunda expresa la lealtad a la Constitucion y las leyes, que fue lo que
hizo el diputado Juan Guaidd el 23 de enero. Por tanto, es erréneo sostener que Guaidd se
“autoproclamd”, pues él no se declaré a si mismo ganador de una eleccion, ni siquiera fue
elegido como presidente de la Republica, sino que fue designado como tal de manera tempo-
ral por la AN por la usurpacion del cargo por parte de Maduro al no haber sido, legal y
técnicamente hablando, electo el 20 de mayo de 2018,

¢Cuél fue la base constitucional sobre la cual el parlamento venezolano decidié que su
presidente debia ser quien condujera la transicion hacia la democracia en VVenezuela?

La Constitucidn de 1999 no prevé una situacién como la que se present6 a partir del 10
de enero: la inexistencia de un presidente legitimamente electo que pudiera juramentarse para
esa fecha, como lo dispone al articulo 231 de la Constitucion y que tomara posesion del cargo.

De manera que se acudié a la interpretacion por analogia del articulo 233 de la propia
Constitucion que se refiere a los casos de falta absoluta antes de la toma de posesién del
cargo, tomando como premisas de tal interpretacion los valores y principios del Estado social
y democrético de derecho regulados en la misma, conjuntamente con los articulos relativos a
la usurpacidn del poder y al derecho de rebelion. El articulo 233 dispone que:

“Cuando se produzca la falta absoluta del presidente electo antes de tomar posesion, se pro-
cederd a una nueva eleccion universal, directa y secreta dentro de los treinta dias consecuti-
vos siguientes. Mientras se elige y toma posesion el nuevo presidente se encargara de la Pre-
sidencia de la RepUblica el presidente de la Asamblea Nacional.”

Y, asi, tomando en cuenta que el 10 de enero comenzaba un nuevo periodo presidencial;
que las elecciones del 20 de mayo no habian sido reconocidas; y, que no habia un presidente
electo para el 10 de enero, la respuesta que se colige de la Constitucion era y es que el presi-
dente de la Asamblea Nacional fuese juramentado como presidente encargado hasta que se
realizara una nueva eleccién libre, independiente, transparente y con observacién internacional.

De ahi que, el Parlamento -poder publico que representa la soberania popular y de cuya
legitimidad democratica no hay duda alguna-, procedié a hacerlo como, efectivamente, sucedio.

8 Cfr. con Brewer-Carias, Allan R. Bases Constitucionales del proceso de transicion democratica

liderizado por la Asamblea Nacional en Venezuela, frente a la usurpacion. Ob. Cit. pp. 75y ss.

Veéase Acceso a la Justicia: ¢Por qué Juan Guaid6 no se autoproclamd? https://www. accesoa-
lajusticia.org/por-que-juan-guaido-no-se-autoproclamo/ (Consultada el 12/05/19). Brewer-Carias,
Allan R. Bases Constitucionales del proceso de transicion democratica liderizado por la Asam-
blea Nacional en Venezuela, frente a la usurpacion, Ob. Cit. 141y ss.
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RESUMEN Y CONCLUSION

Narrados los hechos anteriores que han marcado hitos fundamentales, puede evidenciar-
se como, en cada uno de ellos, se han violado las bases y los principios sobre los cuales se
sustenta el Estado de derecho.

Como quiera que hacer una correlacion detallada entre tales hechos y los principios
enunciados en la parte introductoria de este trabajo supondria extendernos demasiado, sola-
mente nos detendremos en uno de ellos: el principio de autonomia e imparcialidad de los
jueces o la llamada Justicia imparcial, sin la cual es imposible garantizar el Estado de dere-
cho, la democracia y la defensa de los derechos humanos.

Carecen de independencia “los jueces designados por su vinculacion politica o personal
con quienes los designan (designaciones a dedo), o que s6lo pueden permanecer o ascender
en sus cargos en virtud de sus relaciones personales” (Pérez Perdomo, 2004:367)%.

Es precisamente la ausencia de independencia judicial lo que ha permitido que en Vene-
zuela se haya enraizado un estado totalitario y fallido con las gravisimas consecuencias que
ello se ha derivado para todos los venezolanos. Ante un Juez politizado que no cumple una
de sus funciones esenciales como es el control del poder, se abre el camino para la instaura-
cion del totalitarismo.

El Tribunal Supremo de Justicia, especialmente a través de su Sala Constitucional, ha
creado las condiciones para la toma del poder absoluto por parte del Ejecutivo.

Si bien el sistema judicial venezolano nunca ha sido un ejemplo a seguir ni antes ni des-
pués del chavismo, lo que ha sucedido en estas dos décadas no tiene precedentes.

El camino para la politizaciéon del Poder Judicial en Venezuela inici6 en agosto de
1999%;

1. Cuando la Asamblea Nacional Constituyente antes de elaborar y promover la Constitucién
cred la Comision de Reestructuracion judicial y declar6 la emergencia judicial por lo que pro-
cedid a destituir a los jueces y nombrar a otros a dedo en un régimen de total inestabilidad.

Debido a la provisionalidad de los jueces en el afio 2003, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos emand un informe en el que expreso su “preocupacion por aspectos que afec-
tan la independencia e imparcialidad del poder judicial, en particular por los altos porcen-
tajes de jueces y fiscales en situacion de provisionalidad y el incumplimiento de algunos de
los procedimientos legales y constitucionales en el proceso para su designacion y destitu-
cion».

2. El afio 2004 fue determinante para terminar de debilitar la poca independencia del Poder
Judicial. EIl gobierno chavista no tenia la mayoria calificada en la Asamblea Nacional y, sin
embargo, contrariando la Constitucion dicté la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia (art. 203 CRBV) que elevé el nimero de magistrados de 20 a 32 para tener mas poder
dentro del Tribunal Supremo de Justicia.

% Louza, Laura, La independencia del Poder Judicial a partir de la Constitucién de 1999. Politeia

[en linea] 2007, 30 (Enero-Junio): [Fecha de consulta: 12 de mayo de 2019] Disponible en:<http://
www.redalyc.org/articulo.0a?id=170018285006> ISSN 0303-9757.

Cfr. con Acceso a la Justicia: Evaluacion del desempefio del sistema de justicia venezolano (2001-
2015) https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads/2017/09/sistema-judicial-1.pdf y ULA
Observatorio de Derechos Humanos: Derecho a la Justicia en Venezuela. http://www.ulad-
dhh.org.ve/wp-content/uploads/2018/12/Informe-Derecho-al-acceso-a-la-justicia-en-Venezuela-
Descargar.pdf (Consultada el 12/05/19).
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Igualmente, el parlamento sin tener la mayoria calificada nombré a 49 de los magistrados del
referido tribunal (17 titulares y 32 suplentes), lo que permitié que ya para el afio 2006 el Tri-
bunal Supremo de Justicia se hallara constituido en casi su totalidad por magistrados no in-
dependientes ni imparciales ni autonomos®.

Desde que se promulgé la Constitucion hasta el afio 2008, los magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia fueron renovados en tres ocasiones, siendo que el articulo 264 de la Consti-
tucion prevé que la permanencia en el cargo de dichos magistrados debe ser de 12 afios.

3. Otro ejemplo revelador y dramatico de la subordinacion de los jueces al ejecutivo, fue el
famoso caso de la Jueza Afiuni quien, en el 2009 fue inmediatamente detenida por los 6rga-
nos de seguridad después de que el Presidente Chavez Frias diera 6rdenes por television para
que la encarcelaran.

El motivo fue haberle otorgado libertad condicional al Sr. Eligio Cedefio, quien estaba en
prision por instrucciones del presidente. Un tribunal penal la sentencié a 30 afios de prision.

Este caso fue de una arbitrariedad tal que la Comision Interamericana de Derecho Humanos
el 30 de diciembre de 2009 eman6 un informe en el cual describi6 la situacion como “un
golpeGBdeI Presidente Hugo Chavez a la independencia de magistrados y abogados en el
pais™™.

Las torturas y tratos inhumanos que sufrié dicha Juez en la carcel han sido terribles y son del
conocimiento de los organismos internacionales que presionaron para que le dieran casa por
carcel.

4. Entre el 2005-2013, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia nunca senten-
ci6 en contra del Ejecutivo por haber violado un derecho constitucional, tampoco se declard
con lugar un amparo. Ningln acto de gobierno fue anulado, ni fue declarada inconstituciona-
lidad alguna de los tantos decretos leyes del Presidente.

5. Otro de los eventos que evidencian la falta absoluta de independencia del Tribunal Supre-
mo de Justicia fue la ilegalidad de la designacion de los llamados magistrados exprés al que
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Es muy importante recordar el dia en el cual el Tribunal Supremo de Justicia resolvié quitarse
todas las méascaras y expresar su devocion absoluta a Chavez: ese dia fue el 26 de febrero de 2006,
cuando los venezolanos vimos incrédulos en el canal de television del Estado venezolano, que en
el Acto de apertura del afio judicial, los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sentados en
el podio del Auditorio del Tribunal y los jueces de Instancias y de las Cortes Contenciosas (que es-
taban como pretendido publico), delante del Presidente de la Republica, gritaban de pie la consig-
na del partido de gobierno que dice: «Uh, ah, Chavez no se va». Desde que Chavez muri6 en todas
las sedes publicas y, también en los tribunales de la RepuUblica se leen letreros en los que se advier-
te al publico que: «Aqui no se habla mal de Chavez». Después de su muerte fui testigo en algunos
juicios por ante los Tribunales de Primera Instancia lo que me permitié observar directamente,
mientras me hacian las preguntas relativas a mi testimonio, como en las pantallas de los compu-
tadores de los funcionarios de los tribunales aparecia la cara de Chavez cada vez que el aparato en-
traba en reposo.

“En el paragrafo 300 de este informe, la CIDH se refiere al caso de la juez Afiuni: «En relacion
con estos hechos, el 17 de diciembre de 2009 la CIDH envi6 una solicitud de informacidn al Esta-
do. A su vez, tres Relatores de Naciones Unidas expresaron su profunda preocupacion por el arres-
to de la jueza Afiuni, al que describieron como “un golpe del Presidente Hugo Chavez a la inde-
pendencia de magistrados y abogados en el pais”. Los Relatores de la ONU expresaron su preocu-
pacion por el hecho de que el Presidente Chavez haya instruido pablicamente a la Fiscal General y
al Presidente del Tribunal Supremo de Justicia para que castigaran a la jueza Afiuni con la pena
maxima. En tal sentido, sefialaron que “las represalias por ejercer funciones constitucionalmente
garantizadas y la creacion de un clima de temor en el poder judicial y en los abogados no sirve a
otro propdsito que el de socavar el estado de derecho y obstruir la justicia”». Véase ULA Observa-
torio de Derechos Humanos: Derecho a la Justicia en Venezuela.
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ya hicimos referencia y como, a partir de enero del 2016, la Sala Constitucional (constituida
por 7 personas militantes del partido de gobierno) ha jugado un papel determinante para la
destruccion del Estado de derecho y la Constitucion:

e suspendio6 a 3 de los diputados de oposicion para evitar que se configurara la mayo-
ria calificada y declar en desacato a la Asamblea Nacional recién electa;

e como consecuencia del supuesto desacato de la Asamblea Nacional, las leyes que ha
dictado han sido declaradas inconstitucionales por la Sala;

o desmantel6 al poder legislativo vaciandolo de sus competencias a través de 96 sen-
tencias desde enero de 2016 hasta la actualidad;

o avald la creacion de la Asamblea Nacional Constituyente en el 2017 y fue ésta quien
convoco las ilegitimas elecciones de mayo del 2018; vy,

o en Sala Plana, el Tribunal Supremo de Justicia ha levantado la inmunidad parlamen-
taria de los diputados y ha permitido con sus sentencias el encarcelamiento de go-
bernadores y parlamentarios de la oposicion.

6. Sigue el régimen de provisionalidad de todos los jueces y fiscales de la Republica lo que
permite la destitucion de los mismos cuando estos se apartan de las directrices del gobierno®.

A partir de la vigencia de la Constitucion de 1999 promovida por el régimen chavista,
Venezuela entr6 en una etapa en la que los nuevos poderes constituidos procedieron de mane-
ra paulatina a desmantelar el Estado social y democratico de derecho y de justicia que el
mismo Presidente de la RepuUblica para ese entonces habia promovido. Ello fue posible por-
que la verdadera intencion del partido de gobierno desde su llegada al poder fue implementar
un Estado socialista, de corte marxista.

Todos los Poderes Publicos contrariando los principios que sostienen un Estado de de-
recho, actuaron en contra de este subordinandose a las directrices y 6rdenes del Ejecutivo.

Particular protagonismo en la destruccidn del Estado de derecho es la actuacidn que ha
tenido el Tribunal Supremo de Justicia, quien ha demostrado a través de las sentencias dicta-
das en estos veinte afios por sus Salas Constitucional, Contencioso Administrativo y Electo-
ral, una total y absoluta parcialidad politica por cuanto el cometido que se propusieron era el
de allanarle al Ejecutivo el control total del poder®.

8 «gn agosto de 2017 fueron destituidos 25 fiscales del Ministerio ptblico del estado Mérida, que

eran provisorios si bien poseian hasta 25 afios al servicio de la administracion publica. Estas desti-
tuciones ocurrieron después de que los funcionarios expresaran su desacuerdo con la convocatoria
presidencial a la ANC. Aunque han interpuesto los recursos judiciales y administrativos pertinen-
tes, sus casos no han sido atendidos por la justicia”. Confrontar con el informe de la ULA Observa-
torio de Derechos Humanos: Derecho a la Justicia en Venezuela, cuya lectura se recomienda pues
resume con mucha claridad el camino de la politizacion del Poder Judicial en Venezuela.

“El conjunto de sentencias de la Sala Constitucional adoptadas a partir del 6 de diciembre de 2015,
y que han configurado un golpe de Estado permanente y en evolucion, son consecuencia de un lar-
go camino que se inicié con el propio proceso constituyente que, en 1999, culminé con la Consti-
tucién vigente. Asi, la Asamblea Nacional Constituyente de 1999 —electa en violacién a la enton-
ces vigente Constitucion de 1961 se excedi6 del mandato que los electores le habian dado, a fin
de configurar un ilegitimo régimen transitorio que desemboco en la eliminacion, de hecho, del
principio de separacion de poderes. En este contexto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, creada en la Constitucion de 1999, ha jugado un rol determinante. Desde su primera
sentencia, la Sala Constitucional trastoco el sistema de justicia constitucional, usurpando la condi-
cion de “maximo y ultimo intérprete de la Constitucién” y configurandose, de facto, como un Tri-
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Como consecuencia de ello y de las politicas publicas aplicadas desde el gobierno en
contra también de la Constitucion, Venezuela se encuentra en una emergencia humanitaria
compleja en la que los derechos humanos han sido conculcados sistematicamente, transfor-
mando a la sociedad venezolana en un grupo de hombres y mujeres que viven en la inmedia-
tez y la sobrevivencia®.

Las cifras que recogen hoy los organismos internacionales protectores de los derechos
humanos, asi como las ONG’s venezolanas que han hecho una labor verdaderamente enco-
miable en todos estos afios son aterradoras.

Desde 1999 hasta la fecha en que se escribe este trabajo (mayo de 2019) los nimeros
son los siguientes:

e Muertos por violencia (1999-2018)

La ONG Observatorio Venezolano de Violencia (OVV), expres6 que entre los afios 1999
y 2018 en Venezuela se registraron mas de 300 mil muertes violentas. En el 91% de los ho-
micidios no hay ni siquiera un arresto desde 1999 han muerto unos 7 mil 270 presos en los
centros de reclusion y que diariamente 40 jovenes mueren en Venezuela®.

e Asesinados por protestar (2104, 2017, 2018, 2019)

En el contexto de las protestas en los meses que duraron tenemos que en el afio 2014 se
produjeron 43 muertes; en el 2017, 163 fallecidos; en el 2018 en el desarrollo de las protestas
sociales 14; y en lo que va del afio 2019, desde febrero ya se han contabilizado 51 manifes-
tantes asesinados. Lo que arroja un total de 271 personas asesinadas’.

e Presos politicos

Para finales de febrero de 2019, segin la ONG Foro Penal, el nimero de presos politi-
cos se incrementd a 966 personas, que quiere decir que, del nimero anterior que habian re-
portado de 273, hubo un aumento de 700 personas, la cifra mas alta en la historia de Vene-

bunal superior al propio Tribunal Supremo de Justicia.” Hernandez, José Ignacio. “Asedio a la
Asamblea Nacional” en Estado de Derecho, la huida de la democracia y la dictadura judicial, Ob.
Cit. pp. 742 y ss.

Léase este articulo de prensa del New York Times sobre la situacion de crisis en Venezuela: Ve-
nezuela vive la peor crisis econémica para un pais sin guerra, segun los expertos, https:
/lwww.nytimes.com/es/2019/05/17/venezuela-crisiseconomia/?rref=collection%2Fsectioncollection
%2Fnyt-es (Consultado el 13/05/19).

https://elcooperante.com/ovv-entre-1999-y-2018-en-venezuela-se-registraron-mas-de-300-mil-muer-
tes-violentas/ (Consultada el 09/05/19).

o “VICTIMAS DE REPRESION. ASESINADOS”, ONG Foro Penal, actualizado para el 31/01/2018,
en https://foropenal.com/victimas-de-la-represion/#asesinados-estados, (Consultada el 03/05/2019);
“DECLARACION SOBRE LA SITUACION EN VENEZUELA”, Organizacion de los Estados Ameri-
canos (OEA), con fecha 07/03/2014, en http://www.0as.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.
asp?sCodigo=C-084/14, (Consultado el 03/05/2019); “VENEZUELA: VIOLENTA RESPUESTA A
LAS MANIFESTACIONES. DENUNCIAS DE ASESINATOS, DETENCIONES, CIERRE DE ME-
DIOS.”, Human Rights Watch (ONG), con fecha 03/03/2019, en https://www.hrw.org/es/news
/2019/05/03/venezuela-violenta-respuesta-las-manifestaciones, (Consultada el 06/05/2019).
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zuela que al menos el Foro Penal conoce desde hace 18 afos. La cifra actualizada al 29 de

abril es de 775 presos politicos a nivel naciona

|71
e Declaracion de emergencia humanitaria compleja: La crisis en cifras:

- millones de personas sufrieron de desnutricion en 2018, segun la FAO.

- 7 millones de venezolanos necesitan ayuda humanitaria, segln la Oficina de Asun-
tos Humanitarios de las Naciones Unidas.

- 6 millones de familias en todo el pais se benefician de los suministros de alimentos
distribuidos por el Gobierno

- 1.9 millones de personas requieren asistencia nutricional, incluyendo 1.3 millones
de nifios menores de cinco afios, segin la Oficina de Asuntos Humanitarios de las
Naciones Unidas.

- 2.8 millones de personas necesitan asistencia médica, incluidos 1.1 millones de ni-
fios menores de cinco afios, segun la Oficina de Asuntos Humanitarios de las Na-
ciones Unidas.

- 4.3 millones de personas requieren asistencia de agua y saneamiento, segln la Ofi-
cina de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas.

- 1 millén de nifios ha interrumpido su educacidn producto de la crisis, segun la Ofi-
cina de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas™.
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“SILENCIO A LA FUERZA. DETENCIONES ARBITRARIAS POR MOTIVOS POLITICOS
EN VENEZUELA”, ONG Amnistia Internacional, con publicacion en 2017, en https://www.am-
nesty.org/download/Documents/AMR5360142017SPANISH.PDF, (Consultada el 02/05/2019;
“CIFRA DE PRESOS POLITICOS EN VENEZUELA SE UBICA EN 989 TRAS NUEVAS DE-
TENCIONES”, ONG Foro Penal, con publicacion el 14/02/2019, en https://foropenal.com/2019/
02/14/cifra-de-presos-politicos-en-venezuela-se-ubica-en-989-tras-nuevas-detenciones/, (Consul-
tada el 03/05/2019); “ARREMETIDA CONTRA OPOSITORES. BRUTALIDAD, TORTURA Y
PERSECUCION POLITICA EN VENEZUELA”, Human Rights Watch (ONG), con publicacion
de 29/11/2017, https://www.hrw.org/es/report/2017/11/29/arremetida-contra-opositores/brutalidad
-tortura-y-persecucion-politica-en, (Consultada el 06/05/2019); “INFORME: CASTIGADOS POR
PROTESTAR. VIOLACIONES DE DERECHOS EN LAS CALLES, CENTROS DE DETEN-
CION Y EL SISTEMA DE JUSTICIA EN VENEZUELA”, Human Rights Watch (ONG), con
publicacién 05/05/2014, en https://www.hrw.org/es/report/2014/05/05/castigados-por-protestar
/violaciones-de-derechos-en-las-calles-centros-de, (Consultada el 06/05/2019); “VENEZUELA:
DISIDENTES DENUNCIAN TORTURAS Y CONFESIONES FORZADAS”, Human Rights
Watch (ONG), con publicacion 27/07/2016, en https://www.hrw.org/es/news/2016/07/27/vene-
zuela-disidentes-denuncian-torturas-y-confesiones-forzadas, (Consultada el 06/05/2019); “VENE-
ZUELA: TORTURA DE ACUSADOS DE CONSPIRACION”, Human Rights Watch (ONG), con
publicacién 09/01/2019, en https://www.hrw.org/es/news/2019/01/09/venezuela-tortura-de-acusa-
dos-de-conspiracion, consultada el 06/05/2019.

https:/iwww.hrw.org/es/report/2019/04/04/la-emergencia-humanitaria-en-venezuela/se-requiere-una-
respuesta-gran-escala-de-la; https://onu.org.ve/informe-oral-de-actualizacion-sobre-la-situacion-de-
derechos-humanos-en-la-republica-bolivariana-de-venezuela/;https://talcualdigital.com/index. php/
2019/04/11/onu-reconoce-que-7-millones-de-venezolanos-necesitan-ayuda-humanitaria/;https://
www.diariolasamericas.com/america-latina/onu-mas-7-millones-venezolanos-necesitan-ayuda-hu-
manitaria-n4175298 (Consultadas el 09/05/19.


https://www.hrw.org/es/report/2019/04/04/la-emergencia-humanitaria-en-venezuela/se-requiere-una-respuesta-gran-escala-de-la
https://www.hrw.org/es/report/2019/04/04/la-emergencia-humanitaria-en-venezuela/se-requiere-una-respuesta-gran-escala-de-la
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e Exodo masivo de la poblacion
Para el 2018 se contabilizaron la cantidad de 2.400.000 de personas que salieron del

pais en calidad de emigrantes o refugiados; y en el 2019, la cifra ascendi6 a 3.706.624 perso-
nas, en todo el mundo®.
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“MAS DE 300.000 NINOS VENEZOLANOS EN COLOMBIA NECESITAN AYUDA” — Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU), Noticias ONU, con fecha del 29 de abril de 2019,
https://news.un.org/es/story/2019/04/1455081; “EMERGENCIAS. SITUACION EN VENEZUE-
LA. CIFRAS OFICIALES”, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(UNHCR o ACNUR), en https://www.acnur.org/situacion-en-venezuela.html (Consultadas el
02/05/2019); “LOS FLUJOS DE VENEZOLANOS CONTINUAN CONSTANTES, ALCAN-
ZANDO AHORA LA CIFRA DE 3,4 MILLONES”, Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (UNHCR - ACNUR), para el 22/02/2019, en https://www.acnur.
org/noticias/press/2019/2/5¢700eb94/los-flujos-de-venezolanos-continuan-constantes-alcanzando-
ahora-la-cifra.html, (Consultada el 03/05/2019); “EL EXODO VENEZOLANO. URGE UNA
RESPUESTA REGIONAL ANTE UNA CRISIS MIGRATORIA SIN PRECEDENTES”, Human
Rights Watch (ONG), para el 03/09/2018 en https://mww.hrw.org/es/report/2018/09/03/el-exodo-
venezolano/urge-una-respuesta-regional-ante-una-crisis-migratoria-sin, (Consultada el 06/05/2019).
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La influencia del Estado en las més disimiles actividades de la vida humana no es un
hecho controvertido en sociedades como la nuestra. Tal es asi, que en el foro se ha afirmado
que “puede decirse que todas las acciones del hombre como ser social, aun las mas intimas o
individuales, estan en una u otra forma, directa o indirectamente, sometidas a regulaciones y
controles estatales o, en Gltima instancia, a la vigilancia imperceptible del Estado™.

Por este motivo, no extrafia que precisar qué se entiende por Estado —es decir, por el su-
jeto que ejerceria dicha influencia— sea un tema al que los estudiosos del Derecho han presta-
do especial atencion al punto que resulta comdn oir, como en tantos otros asuntos de interés
juridico, que hay tantas definiciones como autores.

Abogado mencion summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo, mencion honorifi-
ca, por la Universidad Central de Venezuela (UCV). Profesor de pregrado y de la Especializacion
en Derecho Administrativo de la UCV. Profesor de Teoria Politica y Constitucional en la Univer-
sidad Monteavila. Investigador del Centro para la Integracion y el Derecho Publico (CIDEP). Ga-
nador del Premio Academia de Ciencias Politicas y Sociales para Profesionales 2017-2018, Dr.
Angel Francisco Brice.

Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas, 9° ed., Editorial Temis,
Bogota, 2003, p. 71.
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No es nuestra intencion resefiar cada una de estas concepciones’ del que, para algunos,
es “[u]no de los temas mas apasionantes de la filosofia y de la ciencia politica”®. No obstante,
lo que si haremos es repasar —sin animos exhaustivos*- algunas particularidades del Estado
que convendria no dejar de lado al adentrarnos en otras areas del Derecho visto que, como se
dijo al inicio, y con independencia de si nos encontramos ante un Estado paternalista o de
corte liberal, pues en uno u otro solo variaria —en principio— el margen de accion de esta
institucion®, la omnipresencia que engloba el término exige conocer sus implicaciones para
lograr la mejor defensa de nuestros derechos v libertades.

. LAPERSONAY LA SOCIEDAD COMO PUNTO DE PARTIDA

Antes de adentrarnos en el estudio del Estado hay dos nociones que lo anteceden y cuyo
manejo resulta necesario: la persona y la sociedad.

La persona es “todo ente susceptible de ser titular de deberes y derecho” o, en otras pa-
labras, aquel que es “capaz de figurar como sujeto pasivo o activo en una relacion juridica;
como el sujeto de la relacion juridica o de derecho”. Es decir, “el sujeto (bien sea activo 0
pasivo) de una relacién o situacién regulada por el orden legal”®.

Esta persona podra ser de dos tipos: natural” —si se trata de un individuo de la especie
humana, segun el articulo 16 del Cédigo Civil— o juridica®, si nos referimos a cualquier otro
de los “entes aptos para ser titulares de derechos o deberes” que “persiguen fines humanos™®
y que, de acuerdo con el articulo 19 ejusdem, serian (i) La nacién —equiparada por algunos al
Estado™- y las entidades politicas que la componen, como serian los estados y los munici-

Véanse algunas de ellas en Hans-Joachim Leu y Njaim, Humberto, “Seleccion de textos en torno
al concepto de Estado”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 37-38, Universidad Central de Ve-
nezuela, Caracas, 1968, pp. 151-181, donde el lector podré encontrar més de treinta definiciones
enlazadas en orden cronolégico.

Meier, Henrique, “Estado e ideologia (individualismo, personalismo y transpersonalismo”, Revista
de la Facultad de Derecho, N° 27, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1979-1980, p. 41.

Las lineas que siguen fueron preparadas con ocasion de las clases impartidas en la asignatura
Teoria Politica y Constitucional Il del segundo semestre de la carrera de Derecho en la Universi-
dad Monteavila, de ahi su carécter introductorio.

Véase, entre otros, Herrera Orellana, Luis Alfonso, “Liberalismo y Estado de Derecho a los 100
afios de la ACIENPOL. Reflexiones a partir de Elementos de Derecho Constitucional de Pablo Ru-
ggeri Parra”, Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el centenario de
su fundacion 1915-2015, t. I, ACIENPOL, Caracas, 2015, pp. 125-154.

Maria Candelaria Dominguez Guillén, Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser hu-
mano (nacimiento y muerte), Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2007, pp. 22-23.

También denominadas individual, fisica, simple o concreta.
Conocidas también como colectiva, moral, compleja o abstracta.

Aguilar Gorrondona, José Luis, Personas. Derecho Civil 1, 20° ed., Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas, 2007, pp. 41-43.

Ibid., p. 43, aunque en la teoria son conceptos diferentes ya que, como expone V. Naranjo Mesa,
ob. cit., pp. 80-81, la nacidn no necesariamente esta ligada a un territorio determinado —como si
ocurre con el Estado— ya que impera el elemento humano producto del compartir una historia, tra-
diciones y costumbres. Este concepto se diferencia, a su vez, del pais (en el que predomina el ele-
mento territorial o geografico), la patria (elemento animico o espiritual) y la repablica (forma de
gobierno).

10
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pios™, (ii) Las iglesias sin importar su credo, las universidades y los cuerpos morales de
carécter publico y (iii) Las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de caracter
privado.

De este modo, las personas morales como ficciones del ordenamiento juridico que red-
nen a varios individuos que la ley trata como uno solo, con derechos y obligaciones particula-
res, naceran de la necesidad de asociacion del hombre® y entre sus caracteres mas relevantes
encontraremos que tienen identidad, patrimonio y capacidad propia —es decir, “distinta de la
de sus creadores o integrantes, de modo que éstos pueden variar sin que cambie la identidad
de la persona juridica”, asi como una sede juridica y nacionalidad que no necesariamente
coincide con las de sus integrantes o creadores®.

En todo caso, hemos sefialado al hablar de las personas juridicas que el hombre —como
persona natural- tiene la necesidad de asociarse™. Y asi se repite desde la antigiiedad con
frases como “el hombre es un ser social y dispuesto por la naturaleza a vivir con otros”, acu-
fiada por Aristoteles™.

Es producto de esta condicion humana que surge entonces la sociedad, entendida en el
foro en un sentido amplio —es decir, el “conjunto de las relaciones de convivencia objetivadas
en unas formas normativas e institucionales o, al menos, dotadas de cierta normalidad”, como
lo serfan “la familia, el Estado, la Iglesia o una sociedad mercantil”— y restringido, como
“formas especificas de convivencia humana, destacadas, precisamente, por SU 0posicion a
otras formas de convivencia”’.

De lo anterior se desprende que segun la concepcidn amplia del término, la sociedad se-
ria el género y nuestro objeto de estudio (el Estado) una de sus tantas especies, indicandose —
por ejemplo— que la diferencia entre uno y otro radica en que “la sociedad tiende a ser conce-
bida como una ordenacién espontanea de la convivencia frente a la organizacion artificial y
calculada impuesta por el Estado”, o que la primera es “un orden de relaciones de coopera-

" Ello a tenor de los articulos 159 y 169 de la Constitucién de la Repdblica publicada en G.O. N°

36.860 del 30-12-1999, reimpresa en N° 5.453 Extraordinario del 24-03-2000 y enmendada en N°
5.908 Extraordinario del 19-02-2009.

Véase Dominguez Guillén, Maria Candelaria, Instituciones fundamentales de Derecho Civil,
Centro Latinoamericano de Estudios e Investigaciones Juridicas, Caracas, 2019, p. 30 y ss.

3 Aguilar Gorrondona, J.L. ob. cit., pp. 439-442.

¥ Acercandonos a la anécdota, basta recordar la pelicula Naufrago (Cast away, en su titulo original)
donde el protagonista, al encontrarse en una isla desierta, le dio rasgos humanos a un balon de vo-
leibol —que luego llamaria Wilson— para no estar solo. Véase, entre otros trabajos de la misma au-
tora, Pellegrino Pacera, Cosimina G. “Notas sobre el estudio del derecho a través del cine”, Libro
homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el centenario de su fundacién 1915-
2015, t. V, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2015, pp. 3411-3427, para conocer
como el cine, la literatura y la musica pueden ser de utilidad al abordar el estudio de las institucio-
nes juridicas.

Aristoteles, Etica Nicoméaquea. Etica Eudemia, trad. de Julio Palli Bonet, Editorial Gredos, Ma-
drid, 1985, p. 370.

Garcia Pelayo, Manuel, “Sociedad”, Obras completas, t. Ill, 2° ed., Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 2535. Ndtese que el autor precisa que es necesario distinguir
entre sociedad como “voluntad racionalizada y calculada” y comunidad, que vendria a ser una
“voluntad sustancial, profunda y organica” que “impone su sello al conjunto de la personalidad de
los miembros”.
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cion y de concurrencia, basado en la libertad y la igualdad, frente al Estado como un orden de
supra y subordinacion expresado en relaciones de mando y obediencia™"’.

En este sentido, la sociedad como agrupacién de personas que se relacion entre si y
comparten una cultura y normas en un momento determinado tendria una connotacion dife-
rente al Estado —que todavia no hemos definido—, aun cuando existiria una relacion entre
ambos afirmandose en ocasiones que “donde hay sociedad hay Estado”®, o que “[d]entro de
la sociedad esta el Estado constituido por el conjunto de relaciones, situaciones y procesos
sociales cuyo sentido intencional se refiere a lo juridico””.

Asi se dice que la sociedad y el Estado, si bien son instituciones auténomas, no pueden
considerarse como independientes ya que entre ellas hay un vinculo de retroalimentacién —en
el sentido que las acciones de uno facilitaran o impediran las acciones, estabilidad y desarro-
llo del otro®- o de interseccion, de considerarse que existe un conjunto de actividades en
donde la sociedad y el Estado acttian de forma conjunta, basados en principios de colabora-
cion y solidaridad®.

" Ibid., pp. 2535-2541. El autor agrega que la situacion actual difiere de la época helénica y romana

ya que, en ellas si bien no se hablaba de Estado, el orden politico y social se entremezclaba y no se
concebia una organizacion social diferente a aquella que conformaba la polis, la civitas, la respu-
blica o el imperio. Igual ocurria en la era feudal donde también existia una unidad del poder social
y politico, hasta que el absolutismo concentré en el Estado el rol activo en la politica y dejo6 a la
sociedad como el sujeto pasivo de la misma. Esta idea la retomaremos unas paginas méas adelante
al referirnos a los antecedentes historicos del Estado.

8 Ibid., p. 2545. El autor sigue las ideas de Francisco de Suérez al sostener que “la comunidad per-

fecta es aquella que se constituye en unidad politica, lo que ha de ser asi porque de la comunidad
no surge un orden espontaneo ya que cada cual busca su propio bien”, siendo el Estado, en conse-
cuencia, “supuesto para la perfeccion del hombre en cuanto institucion necesaria para el desplie-
gue de sus posibilidades vitales”.

¥ Ibid., p. 2551.

% Téngase, por ejemplo, las funciones normativa y administrativa del Estado que pueden dictaminar
los rumbos de una sociedad al incentivar o dificultar una determinada actividad (vinculo Estado-
sociedad), y, en sentido inverso, el mando que posee la sociedad al elegir a sus representantes y
ejercer la llamada contraloria social (vinculo sociedad-Estado).

Véase Garcia Pelayo, Manuel. “Estado y sociedad”, Obras completas, t. Ill, 2° ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 2969-2980. El autor expone que es a par-
tir del siglo XVIII que estos términos se anteponen al plantearse que existia un “orden natural de la
Sociedad” que determinaba su realidad socioeconomica. Este orden tomaba en cuenta las compe-
tencias y capacidades de los miembros de la sociedad y relegaba la intervencion de la autoridad —
es decir, del Estado— a un rol de mera supervision a fin de que garantizara las condiciones ambien-
tales minimas con base en los principios de individualidad, legalidad, igualdad y neutralidad del
Estado. No obstante, con el tiempo, el rol del Estado fue en aumento gracias a la incorporacion de
medidas de fomento y proteccion de determinados sectores de la vida social al afirmarse que habia
una serie de necesidades que la sociedad no podia satisfacer por su propia cuenta y, en consecuen-
cia, se requeria que el Estado tomase un rol mas activo encontrandose en definitiva habilitado para
regular los sectores en los que actuaria la sociedad e intervenir directamente en aquellos que con-
siderara oportuno. Véase sobre esta relacion, entre otros, el articulo 135 de la Constitucion de la
Republica que reza: “[1]as obligaciones que correspondan al Estado, conforme a esta Constitucion
y a la ley, en cumplimiento de los fines del bienestar social general, no excluyen las que, en virtud
de la solidaridad y responsabilidad social y asistencia humanitaria, correspondan a los particulares
seglin su capacidad. La ley proveera lo conducente para imponer el cumplimiento de estas obliga-
ciones en los casos en que fuere necesario (...)”.
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De lo hasta aqui dicho tres parecen ser las conclusiones preliminares a las que podemos
arribar sobre el Estado y que hemos de tener presente para los proximos apartes de esta cola-
boracion: (i) El Estado es una persona juridica, ya que es titular de derechos y obligaciones?;
(ii) El Estado es una especie de sociedad —entendida como género o en sentido amplio—, por
lo que las personas que hacen vida en él serdn una de sus condiciones existenciales, como
veremos mas adelante; y (iii) Entre el Estado y la sociedad existen vinculos de retroalimenta-
cion e interseccion que imposibilitan una independencia total y absoluta de los conceptos, si
bien no debe perderse de vista que es el Estado el que estard al servicio de la sociedad y no a
la inversa.

II.  UN CONCEPTO DE ESTADO

El término “Estado” se inserta en el 1éxico juridico a partir del siglo XVI cuando Ma-
quiavelo, en su obra “El Principe”, sefialdé que “[1]os estados y soberanias que han tenido y
tienen autoridad sobre los hombres, fueron y son, o reptiblicas o principados”?. Notese, no
obstante, que ello no equivale a decir que antes de Maquiavelo no habia Estado, pues la reali-
dad por él descrita existia con otro nombre®.

Desde entonces, el vocablo ha sido ampliamente desarrollado en el foro universal pre-
sentandose una serie de definiciones que a pesar de que varian en la finalidad que le otorgan a
esta institucion®, pueden clasificarse en dos categorias segun atiendan al Estado en un senti-
do restringido —es decir, el “[c]onjunto de los poderes y drganos de gobierno de un pais sobe-
rano”— o amplio, si se trata de la “[f]Jorma de organizacion politica, dotada de poder soberano
e independiente, que integra la poblacion de un territorio”?.

2 Téngase como ejemplo de obligaciones del Estado el articulo 19 y el tnico aparte del articulo 26

de la Constitucion de la Republica (“[e]l Estado garantizara a toda persona (...) el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos” y “[e]l Estado garantizara
una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente, respon-
sable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles”,
respectivamente), y de derechos el articulo 133 ejusdem que comprende el deber de toda persona
“(...) de coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones
que establezca la ley” que, por interpretacion a contrario, equivaldria al derecho del Estado de exi-
gir y recibir tales recursos. Para un mayor desarrollo de esta idea consultese Moles Caubet, Anto-
nio, “La personalidad juridica del Estado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politi-
cas, N° 81, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1991, pp. 11-50.

Magquiavelo, Nicolas. Obras politicas, trad. de Luis Navarro, Instituto Cubano del Libro, La Haba-
na, 1971, pp. 303-359.

Véase Naranjo Mesa, V. ob. cit., pp. 77-78. El autor indica como antecedentes inmediatos que
“[e]n el Renacimiento se plante6 en Italia el problema de distinguir la totalidad del territorio de las
diversas comunidades politicas particulares en que se encontraba dividida la peninsula italica. Ca-
da reino constituia una cita. Surgi¢ entonces, en el lenguaje juridico italiano, el término Stato (de
status), sindnimo de situacion, que fue unido primero al nombre de la ciudad, v.gr.: Stato Firenze.
De esta manera, se encontré un término que podria aplicarse a cualquier fenémeno politico, sin
consideracion a la forma que revistiera —monarquia o repablica—, o a su tamafio”.

Véase Leu, H. y Njaim, H. ob. cit., en donde se alude —entre otros— a conseguir la paz y la segu-
ridad de la vida (Spinoza), garantizar la propiedad y monopolizar el uso de la fuerza (Locke) o
dominar las clases sociales (Marx).

Respectivamente, séptima y sexta acepcion del vocablo en el Diccionario de la Lengua Espafiola,
disponible en http://dle.rae.es
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A modo de ejemplo, dentro del sentido restringido podemos incluir las aproximaciones
de Cosculluela Montaner y Ortiz Ortiz visto que el primero define al Estado como “una es-
tructura organizativa de dominacién social con poder superior a cualquier otro”* —frente a lo
cual podriamos preguntarnos quién es “cualquier otro”?- y el segundo como “un ente territo-
rial y soberano” que “puede someter a su potestad de mando a todo aquél que resida dentro
de su territorio, por el mero hecho de su residencia, sin que medie un acto de voluntad de
parte del subdito” y, adicionalmente, “es supremo dentro de sus fronteras e independiente
fuera de ellas frente a los otros Estados”, por lo que “el orden juridico vigente en el Estado
proviene de éste en Ultima instancia, sin nexo alguno de dependencia respecto de otros entes,
internos o externos””.

Sobre esto Ultimo hemos de recordar que esta independencia no es en todo caso absoluta
pues en el marco de los procesos de integracion regional es factible que organismos interna-
cionales (la Unidn Europea siendo el mejor ejemplo) dicten normas que serén parte del orde-
namiento juridico de los Estados miembros de forma automatica —es decir, sin aprobaciones
nacionales o exequatur—, siempre que la Constitucion del Estado parte asi lo permita®.

Asimismo interesa destacar que el poder del Estado se extiende méas alld de aquellas
personas que residen dentro de su territorio —como expone el autor citado—, ya que “[1]a resi-
dencia constituye el lugar donde normalmente ‘habita’ la persona, sirve de sede juridica
respecto de aquellas personas naturales que no se les puede precisar el domicilio”®, por lo
que, de aceptarse esta definicion, quienes no habitan en el territorio de un Estado no estarian
sujetosaza sus autoridades y normas aun cuando se encontrasen en él, lo que consideramos
errado™.

z Cosculluela Montaner, Luis. Manual de Derecho Administrativo, t. I, 16° ed., Thomson Civitas,

Madrid, 2005, p. 19.

Si la expresion se refiere al poder de otras estructuras sociales que hagan vida dentro del Estado en
cuestion no presentaria mayor problema, méas alla de la definicion de los limites del ejercicio del
poder que veremos luego, a diferencia de si se refiere a estructuras fuera del Estado —como podrian
ser otros Estados u organizaciones internacionales cuyas decisiones sean vinculantes e imperati-
vas— ya que la superioridad de tal poder se encontraria en entredicho y, mas bien, se trataria de un
poder “igual a cualquier otro” (al compararlo con otros Estados) o “sometido a otro” (al relacio-
narlo con las organizaciones propias del derecho de la integracion).

Ortiz Ortiz, Eduardo, “La Administracion Piblica y las funciones del Estado”, La funcion admi-
nistrativa y las funciones del Estado, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 69-70.

Véase, en general, Suarez Mejias, Jorge Luis, Constitucion, integracion y Mercosur en Venezuela.
Centro para la Integracion y el Derecho Publico y Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016,
pp. 75-121. Segln el autor, con estos procesos el Estado ya “no decide por su cuenta los aspectos
involucrados en el proceso, sino que deben adoptarse decisiones comunes en el seno de la organi-
zacion creada, siendo ésta, formalmente, la autora juridica de las mismas, esto sin quitar que los
Estados pueden seguir adoptando decisiones individualmente en los aspectos no incluidos en la in-
tegracion”. Véase adicionalmente el articulo 153 de la Constitucion de la Republica que reza:
“(...) Las normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracion seran consideradas
parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legislacion
interna”.
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3 Dominguez Guillén, M.C. Instituciones fundamentales..., ob. cit., p. 59.

% Téngase como ejemplo el turista de un Estado “A” que se encuentra de visita en el Estado “B” y,

por ende, aun cuando no es residente, estaria sometido a la potestad de mando de este Gltimo por el
tiempo de su estadia.
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Finalmente, también formaria parte de este sentido restringido la definicion de Brewer-
Carias quien, acercandonos al contenido administrativo del término, preceptiia que el Estado
es “la organizacion politica de la sociedad, es decir, el conjunto de instituciones, 6rganos,
proceslo333y mecanismos destinados a regular la distribucion del Poder, su separacion y su
control”™.

Por su parte, las definiciones en sentido amplio del Estado serian aquellas que parten de
sus elementos siendo ejemplos representativos los postulados de Jellinek —para quien el Esta-
do, como concepto de Derecho, es “la corporacion formada por un pueblo, dotada de un
poder de mando originario y asentada en un determinado territorio”*— y Garcia Maynez, que
lo conceptualiza como “la organizacion juridica de una sociedad bajo un poder de domina-
cidn que se ejerce en determinado territorio”,

Ideas compartidas en el foro nacional segun se desprende de la obra de Useche Diaz y
Arismendi, al exponer el primero que el Estado es “una organizacion de vida comun destina-
da al fomento de finalidades vitales” producto de “la formacién de comunidades nacionales
asentadas sobre porciones especificas del territorio”®, y el segundo que “el Estado més que
un término es una realidad social” que se diferencia de otras sociedades —publicas o priva-
das— dado su caracter corporativo, territorial y politico; lo que se traduce en la presencia de
un pueblo que cuenta con un asiento estable y permanente y que, en su conjunto, con base en
su ordenamiento juridico y soberano, persigue fines generales que los hombres por si solos
no podrian alcanzar®’.

De lo hasta aqui dicho pueden extraerse las siguientes pautas para conceptualizar al Es-
tado: (i) El término Estado sirve para referirnos tanto a quienes ejercen el poder en un territo-
rio determinado como a la forma de organizacién politica en que se constituye una sociedad;
(ii) Hoy en dia el poderio de un Estado no puede considerarse en términos absolutos ya que
las relaciones internacionales impone cotas en virtud del derecho de la integracién, aunado a
los limites intrinsecos del ejercicio del poder como seria el respeto de los derechos funda-
mentales; y (iii) La existencia de todo Estado requiere la presencia concurrente de una pobla-
cion, un territorio y un poder.

Ahora bien, antes de desarrollar las ideas del parrafo anterior hemos de plantearnos una
interrogante: si toda sociedad puede considerarse como una estructura social y de poder al
contar con un elemento humano (relaciones entre individuos) y un elemento de mando (rela-
ciones de obediencia), respectivamente®, ;qué diferencia entonces al Estado de estas otras
sociedades? Tres parecen ser las notas caracteristicas para hallar esta respuesta:

% Brewer-Carias, Allan R. Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2001, p. 167.

Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Fernando de los Rios, 2° reimp., Fondo de
Cultura Econdmica, México D.F., 2004, p. 196.

Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, Editorial Porria, México D.F.,
2001, p. 98.

Useche Diaz, Luis Enrique, “El Estado social y democratico de derecho y de justicia. Utopia y
frustracion”, Tendencias actuales del Derecho Constitucional: homenaje a Jesis Maria Casal
Montbrun, t. I, Universidad Cat6lica Andrés Bello, Caracas, 2007, pp. 131-134.

Arismendi, Alfredo, Derecho Constitucional, t. I, 2° reimp., Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2008, pp. 117-124.

Piénsese, por ejemplo, en un club social o deportivo en el que sus miembros (elemento humano)
estan sujetos a una serie de normas dictadas por las autoridades respectiva que, a su vez, se encar-
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En primer lugar, el Estado cuenta con un elemento territorial que resulta ajeno a otro ti-
po de sociedades que, a lo sumo, poseen es un domicilio entendido como “(...) el asiento
principal de sus negocios e intereses” (articulo 27 del Cddigo Civil), que “(...) se halla en el
lugar donde esté situada su direccion o administracion, salvo lo que se dispusiere por sus
Estatutos o por leyes especiales” (articulo 28 ejusdem)®.

En segundo lugar, el poder que ejerce el Estado es supremo en el sentido que no conoce
limites mas alla de los que derivan de los derechos fundamentales y el derecho de la integra-
cion —seglin comentamos—, a diferencia de las otras sociedades que hacen vida en él y que, si
bien son libres para autorregularse en virtud del principio de la autonomia de la voluntad®,
deben atender en todo momento al ordenamiento juridico del Estado so pena de que sus ac-
tuaciones puedan ser declaradas contrarias a derecho por las autoridades competentes.

No en vano autores como Kelsen y Garcia Pelayo, cuando definen al Estado, hacen én-
fasis en el Derecho al apuntar el primero que “[e]l Estado es un orden juridico relativamente
centralizado” que se caracteriza por contar con “Organos que funcionen con division del
trabajo, para la produccién y aplicacion de las normas que lo constituyen”, y el segundo que
el Estado se manifiesta como una “unidad de poder” y consiste en “una organizaciéon que
tiene por objeto asegurar la convivencia pacifica y la vida histérica de un grupo humano”,
cuya eficacia depende de que se establezca en su Constitucion “a) Quiénes estan llamados a
ejercer su poder; b) con arreglo a qué principios organicos; c) segin qué métodos; d) con qué
limitaciones™.

Y, en tercer lugar, al contrario de otras sociedades en las que los vinculos son Unica-
mente econdémicos, sentimentales o culturales, en el Estado se habla de un vinculo politico
que se antepone al resto y deviene de la pretendida satisfaccion de necesidades que resultan
comunes a todos sus miembros y que, sin esta institucion, dificilmente podrian alcanzarse.

Es justamente este vinculo el que se considera el elemento determinante para diferenciar
al Estado de otras organizaciones sociales y que hace imperativo detenernos en el concepto
de politica, a fin de precisar qué hemos de entender por el lazo en cuestién.

En este sentido, Garcia Pelayo expone que histéricamente la politica ha sido definida
seglin una vision dinamica —que parte de la tension o lucha social que deriva en supremacia
temporal, visto que antropolégicamente el hombre es malvado y rebelde, por lo que requiere
de un poder superior que lo controle a través de una relacion, valga la cacofonia, de poder— o
una vision pasiva que, a diferencia de la anterior, parte de la armonia o convivencia social
mediante la cual se alcanza la paz, gracias a que antropoldgicamente el hombre es bueno y

gan de velar por su cumplimiento (elemento de mando). ElI mismo ejercicio podria hacerse en
cuanto a sociedades mercantiles, centros de educacion bésica y diversificada, universidades, entre
otros.

Véase sobre el domicilio de las personas juridicas Aguilar Gorrondona, J.L. ob. cit., pp. 454-455.
Véase De Freitas De Gouveia, Edilia, “La autonomia de la voluntad en el derecho de la persona
natural”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 1, Caracas, 2013, pp. 40-82.
Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, trad. de Roberto Vernengo, 16° ed., Editorial Porrla,
México D.F., 2009, p. 291.

Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional comparado, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2005, pp. 19-20 y 101. El autor agrega que “[e]n verdad que ni la organizacion del Estado
se agota en la constitucion, ni ésta se agota en la organizacién del Estado; pero si es, en una o en
otra forma, parte integrante y supuesto de la existencia de ésta”.
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sociable, por lo que se requiere es de un orden revelado por la razén que favorezca la mejor
satisfaccion de sus necesidades en virtud de una relacion de justicia®.

En el primer caso —es decir, la politica como lucha—, el concepto que nos avoca va enla-
zado con la posibilidad del uso de la fuerza fisica por parte del Estado —de forma legitima y
monopolica— en contra de los disidentes e incluye la aspiracion de participar directa o indi-
rectamente en el Poder*. Lo anterior, en el entendido de que existen decisiones que generan
un alto grado de antagonismo Y, para evitar conflictos armados que pongan en riesgo la su-
pervivencia de la sociedad, se debe generar “una zona pacificada, para lo cual el Estado asu-
me todas las decisiones politicas necesarias para instaurar la paz y transformar la oposicion
existencial de amigo y enemigo en oposicion agonal (es decir, sujeta a reglas)”®.

Por su parte, si se toma la idea de la politica como orden, ella sera el medio para alcan-
zar y conservar la paz, asi como los objetivos, fines y valores planteados racionalmente por la
sociedad* en virtud del consenso y lealtad de sus miembros que no constituyen una comuni-
dad perfecta —pues se estd consciente que siempre habr& una minoria revoltosa que no debe
tolerarse—y que, para garantizar el orden, requiere de sanciones juridicas y sociales que seran
aplicadas por una institucion —ergo, el Estado— que representa a la sociedad y se debe a ella®’.

Asi, aunque ambas visiones parten de puntos diferentes —o concordantes, en opinién de
Garcia Pelayo®- arriban a una conclusion similar: existe una estructura llamada Estado que, a
través de la implementacion de normas juridicas y su posterior ejecucion, asegura la perma-
nencia en el tiempo de la sociedad y la satisfaccion de sus necesidades més elementales,
siendo el vinculo politico al que hemos hecho referencia la sumision racional a esta forma de
organizacion que estara impregnada de un poder, orden, seguridad juridica y representacion
social que responde —a su vez— a fendémenos politicos y politizados®.

De este modo luce acertado lo afirmado por Moles Caubet para quien el Estado es “una
colectividad unificada que se manifiesta en una organizacion regida por el Derecho” que es, a
su vez, “sujeto exclusivo de la soberania” y “algo mas que una reunion de asociados que han

®  Garcia Pelayo, Manuel, “Idea de la politica”, Obras completas, t. I, 2° ed., Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 1765-1766.

Téngase como ejemplo de participacion directa el ser electo para ocupar un cargo publico (presi-
dente, gobernador, alcalde) e indirecta la labor de lobby (también conocido como cabildeo o ges-
tion de intereses), en virtud de la cual se incide en la implementacion de politicas pablicas sin ser,
propiamente, parte de la Administracion o del Legislativo. VVéase sobre el lobby Garcia, José Fran-
cisco, “Modelos de regulacion del lobby en el derecho comparado”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 35, N° 1, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2008, pp. 107-134 y Alvarez
Ugarte, Ramiro, “Democracia y lobby: un marco tedrico”, Revista Nueva Sociedad, N° 276, Fun-
dacion Friedrich Ebert, Buenos Aires, 2018, pp. 62-72.

Garcia Pelayo, M. Idea de la politica..., ob. cit., pp. 1769-1770. El autor sigue de cerca los postu-
lados de Weber y Schmitt.

En otras palabras: qué se quiere lograr, qué se puede lograr, cdmo se puede lograr y cuando se
puede lograr.

Garcia Pelayo, M. Idea de la politica..., ob. cit., pp. 1773-1776. El autor sigue las ideas de Barth,
Sternberger y Hattich.

Ibid., p. 1776. El autor indica que la trilogia “lucha, poder y voluntad” propia de la vision dinami-
ca se corresponde con la trilogia “paz, justicia y razon” de la vision estatica y el estudio de una no
puede darse en abstraccion de su par.

Téngase como ejemplos de los primeros los fines y la distribucidn del poder interno y externo y,
de los segundos, circunstancias como la religion, la economia y la raza. Ibid., pp. 1789-1792.
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establecido un nexo contractual y cuyo querer y cuyos intereses son la suma de voluntades y
de intereses particulares e>é}1)resados por la mayoria”®, visto que estos asociados “constituyen
una nueva individualidad™".

Esta asercion es completada por el autor con otras de interés tales como la necesidad de
una organizacion para que esa colectividad manifieste su voluntad® y que dicha organizacion
estatal serd imperiosamente regulada por normas juridicas que tendran su fundamento en la
Constitucidn, visto que es ella la que determinaré no solo la estructura del Estado, sino, tam-
bién, el reparto de la funcién pablica a través de reglas de competencia.

Asi las cosas, basados en las aproximaciones del foro que hemos traido a colacién, po-
driamos conceptualizar al Estado como una organizacion que agrupa a los individuos de un
mismo territorio y que establece de forma soberana —més no exenta de limitaciones— quienes
detentan el Poder y bajo qué pardmetros habran de ejercerlo, asi como los mecanismos con
los que cuenta su poblacion para controlar tal ejercicio y garantizar su subsistencia.

I1l. LA EVOLUCION HISTORICA DEL ESTADO

Tal como apunta Meier, “[e]l Estado como toda forma social tiene una historia” ya que,
“como forma moderna de poder, constituye una entidad historica, una sintesis de elementos y
factores naturales, econémicos, sociales y culturales; una creacion humana, la organizacion
que ha adquirido la lucha por el poder, en un determinado periodo de la vida de los pueblos
que integran la humanidad”®.

Por tal motivo, en este aparte nos circunscribiremos a distinguir cuatro momentos histo-
ricos de relevancia para nuestro objeto de estudio —a saber: la antigiiedad, la Edad Media, el
Estado Nacional y el Estado Moderno—, de los que podemos extraer algunos de esos elemen-
tos y factores que han ayudado a la configuracion de lo que hoy conocemos como Estado.

1. Antigledad

Si bien en Grecia y Roma no se hablaba de Estado, ambos escenarios presentan elemen-
tos de valor para su estudio al constatarse organizaciones que lo preconfigurarian a través de
la polis y la civitas, respectivamente.

Asi, Grecia coincidiria con lo que hoy denominamos una ciudad-Estado que nacié como
“aldea fortificada”, y luego se extenderia a “ciudad edificada en torno a esta aldea (...) o al
menos, el nicleo de una comunidad estatica cuya magnitud territorial era analoga a la de un

canton suizo™.

% Moles Caubet, Antonio, La personalidad juridica..., ob. cit., p. 35.

Mestre, Achille, “La notion de personnalité morale chez Rousseau”, Revue du droit public et de la
science politique en France et a I'etranger, t. XVIII, Librairie generale de droit et de jurispruden-
ce, Paris, 1902, p. 450. Citado en Ibid.

Al respecto, Moles Caubet hace suya la cita de Kelsen para quien “el Estado no coexiste con sus
organos, pues no existe sino en ellos, no siendo mas que la unidad de todas las funciones organi-
cas”. Hans Kelsen, Teoria General del Estado, Editorial Labor, Madrid-Barcelona, 1934, p. 352.
Citado en ibid.., p. 36.

Meier, H. Estado e ideologia..., ob. cit., pp. 41-42.

Jellinek, G. ob. cit., pp. 291-292. Para facilitar la comprension de la comparacion, notese que la
superficie de los cantones suizos varfa entre los 27 y 7.100 km?, mientras que el Distrito Capital de
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Dentro de esta ciudad se consideraria al hombre un ser juridico con derechos y obliga-
ciones mientras que, fuera de ella, seria un barbaro ante la falta de seguridad, libertad y
humanidad®.

De este modo, la polis constituiria una comunidad cultural y comercial con fuerte vincu-
los religiosos dada —como expone Jellinek— “la antigua conviccion del pueblo, que ve en el
Estado la obra de Dios y la morada permanente del mismo, cuya veneracion era el deber
primero y sumo del ciudadano”, por lo que nuestro objeto de estudio “no so6lo ha de ocuparse
del derecho, sino también de la honestidad de la vida. Abarca cuanto es sagrado y querido al
hombre, de aqui que el griego no deba entregarse al Estado por temor a una coaccién exte-
rior, sino por devocion. Es verdad que el Estado solo le garantiza su vida de ciudadano, pero
ésta abarca justamente todo lo que solamente es el hombre digno™®.

Lo que permite al autor concluir —luego de destacar que el elemento primordial de la po-
Iisse7ran los ciudadanos que la conformaban, con independencia de consideraciones territoria-
les®’— que:

(...) el Estado helénico es una asociacion de ciudadanos, unitaria, independiente y que tiene
como base leyes y autoridades propias. Esta asociacion ofrece un doble caracter: estatista y
religioso. El principio superior para la administracion y el derecho es, en esta asociacion, la
conformidad con la ley. A causa de esto el ciudadano tiene un circulo de derechos perfecta-
mente determinado y reconocido, del cual la ciencia del Estado solo ha sabido poner de ma-
nifiesto y hacer penetrar en la conciencia cientifica la parte referente al ejercicio de los pode-
res del Estado por el individuo; pero le ha faltado un conocimiento claro de los demas ele-
mentos de capacidad juridica de que gozaba el individuo®,

Por su parte, la civitas romana era la “comunidad organizada socialmente” que se dife-
renciaba de la res publica —o “comunidad de intereses”— y el imperium, que surgiria luego
ante la gran extension de territorio bajo el dominio romano®.

Esta civitas constituia —como ocurria con la polis— una ciudad-Estado a la que le serian
aplicables las consideraciones efectuadas para Grecia en cuanto a la comunidad cultural y la
participacion dentro de la sociedad —sin ser esta la ocasién para profundizar en los pormeno-

Venezuela tiene una extension de 433 km? el estado Yaracuy de 7.100 km?y el estado Bolivar de
240.528 km”.

Véase Naranjo Mesa, V. ob. cit., p. 76.

Jellinek, G. ob. cit., p. 293. El autor agrega que con el tiempo, a medida que crecio la cultura y la
concepcion de que al hombre “solo se le pueden imponer obligaciones mediante leyes”, aumentd
también la libertad en el sentido que los individuos empezaron a distinguirse de la polis —en abs-
traccion de la maxima “el individuo no se pertenece, sino que pertenece al Estado”—, sin que por
ello pueda sostenerse que “el pueblo se oponia al soberano porque é1 era el soberano”, lo que a fin
de cuentas se traducia en que “el Estado ha de llevar a cabo funciones en interés del individuo, las
cuales tiene éste derecho a exigir que se cumplan”.

Al respecto, Jellinek hace suya la cita de Szanté cuando afirma que, en Grecia, “[e]l concepto del
Estado va adscrito inmediatamente al de ciudadano —incluso cuando éstos abandonan su patria— no
al territorio, y porque el derecho del ciudadano es un derecho gentilicio, va unido el Estado, en
primer lugar, a la existencia de las razas y no a la de la tierra que ellas habitan ni a los lugares sa-
grados en que se veneran los dioses nacionales”. Emil Szant6, Das griechische biirgerrecht,
Freiburg i.B., Mohr, 1892, p. 5. Citado en ibid., p. 36.

% |bid., pp. 301-302.
% véase Naranjo Mesa, V. ob. cit., pp. 76-77.
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res del Derecho Romano®-—, entendiéndose en definitiva a la civitas como “una unidad inte-
rior y general” en virtud de la cual, “no obstante la pluralidad de los 6rganos, sélo en uno
debe residir la plenitud del Estado (...) y a los demaés s6lo les puede corresponder un derecho
derivado”, visto que “[cJuando el princeps se coloca en la cumbre del Estado, entonces su
poder procede de que el pueblo le ha transmitido, mediante la ley regia, los derechos que
originalmente pertenecian a éste y precisamente por ello representa el princeps en su persona
al pueblo en su totalidad”®".

Vemos entonces que en este periodo tres parecen ser las caracteristicas que serviran de
antecedentes al Estado: (i) Los individuos tenian la necesidad de asociarse en pequefias colec-
tividades —llamadas ciudades— para la mejor defensa de sus intereses y la proteccion de su
persona y patrimonio; (ii) El vinculo entre el individuo y la ciudad respondia —entre otros— a
motivos culturales, econdmicos y religiosos, mas alla del nexo territorial; y (iii) Las ciudades
nacian por la voluntad de sus ciudadanos y se debian a ellos, por lo que quien hiciera las
veces de autoridad no podia —o debia— ir en contra de los designios o necesidades de la colec-
tividad.

2. Edad Media

Como sefiala Useche Diaz, la sociedad medieval era “estamental y feudal” y, por ende,
desconocia el concepto de Estado®. Afirmacion que hemos de complementar con los dichos
de Garcia Pelayo quien apunta que esto era asi “en la mayoria de los paises occidentales
europeos desde la segunda mitad del siglo IX”%, pues el feudalismo fue:

(...) una respuesta a la pretension de organizar politicamente un Reino de relativa amplitud,
ante una situacion caracterizada por las siguientes notas: 1) La dispersion de la realidad so-
cial en una pluralidad de centros auténomos sin apenas relaciones entre si y, por consiguien-
te, sin llegar a constituir una homogeneidad social que sirva de supuesto a una ordenacion
politica uniforme; 2) la insuficiencia de medios técnicos e institucionales —lo que impide
asegurar la vigencia de la paz y de la justicia y el establecimiento de un orden de dominacién
mas all4 del &mbito espacial reducido- (...) 3) la existencia de ciertas relaciones e institucio-
nes capaces —hasta cierto punto— de dar vigencia a la paz y a la justicia, y de permitir la arti-
culacion de las partes en un todo, aunque dicha articulacion revista de forma laxa®.

En este sentido, continua el autor, el feudalismo significo “el reconocimiento de que el
orden politico ha de adaptarse a la pluralidad de unidades sociales y de centros de poder, ya
gue su insuficiencia de medios no le permite allanarlos ni, por consiguiente, establecer un
orden de dominacion que asegure inmediata y directamente la vigencia de la paz y de la

justicia, lo que, en cambio, se hace posible si se la encomienda a los poderes locales”®.

8 Vegase, entre otros, Juan Iglesias, Derecho Romano, 17° ed., Ariel, Barcelona, 2008 y César Ra-

mos, Derecho Romano: introduccion histérica, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999.
8 Jellinek, G. ob. cit., p. 303.
82 Useche Diaz, L.E. El Estado social..., ob. cit., p. 131.

8 Garcia Pelayo, Manuel, “El feudalismo”, Obras completas, t. 111, 2° ed., Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 3331. El autor precisa que este régimen coincide con “los
pueblos que habian formado el antiguo Imperio carolingio, mas aquellos a los que fue importado,
como es el caso de Inglaterra, Sicilia y Reinos cristianos de Oriente”.

" Ibid., pp. 3331-3332,
% Ibid., p. 3332. Garcia Pelayo precisa —adicionalmente— que estas circunstancias fungen como el

“eje de la constitucion federal” que se caracterizo por (i) “la idea de Reino, basada en la vivencia
de ordenaciones politicas de determinadas gentes o estirpes que, de modo mas o menos preciso se
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Asi, los diversos centros de poder de este modelo de organizacidn politica y socioeco-
nomica se fundamentarian en el dominio de las tierras que eran propiedad de la Corona, que
permitia que los sefiores feudales las administraran y explotaran en nombre de la primera y
mediante el servicio de sus vasallos®, sin que pueda perderse de vista que “el Rey goza de
preeminencia frente a los sefiores, lo que se manifiesta en su trascendencia al puro orden
secular y en su caracter de origen y fin de la jerarquia feudal”®, por lo que todos en el reino
habrian de responder a su llamado.

Estas circunstancias darian paso a los estamentos como castas sociales conformadas en
primer lugar por la nobleza y los sefiores feudales —es decir, quienes poseian tierras—, en
segundo por el clero —visto el alto grado de poder que tenia la iglesia en aquel entonces—y en
tercer y ultimo lugar los individuos sin titulos nobiliarios 0 meros habitantes de la ciudad en
cuestion; que al unirse cobrarian “fuerza politica” y constituirian “espacios de poder en las
relaciones cuasi-contractuales que mantienen con el Rey” a través de las Cortes®,

No obstante, con el paso del tiempo el poderio de los sefiores feudales —que original-
mente, como se dijo, estaba limitado a administrar y explotar la tierra dada por el monarca—
fue en aumento procediendo a modo de ejemplo a acufiar monedas y administrar justicia, lo
cual lleva a autores como Useche Diaz a sostener que “[e]s caracteristico que toda la activi-
dad del Estado, tanto en lo econémico como en lo politico, fuera absorbida por los sefiores
feudales, erigiéndose estos como instancias intermedias de poder entre la monarquia y los
subditos y debilitindose en consecuencia, la propia unidad de la organizacion Estadal”®. Idea
compartida por Jellinek quien afirma que “[m]ediante la feudalizacion de las funciones del
rey y la posterior formacion de las inmunidades, nacen dentro del Estado nuevos poderes
publicos que cada vez devienen mas independientes™”.

De este modo, la Edad Media nos provee de otras tres caracteristicas que sirven de ante-
cedentes al Estado: (i) EI aumento demogréafico de la sociedad hizo imperativo que existiesen
multiples centros de poder para que estos se encontraran mas proximos a la persona y, en
consecuencia, pudiesen satisfacer mejor sus necesidades, (ii) Ese proceso de delegacién del
poder respondid originalmente a criterios netamente territoriales —vale decir, los feudos— y
tuvo su base en una organizacién jerarquica cuya clspide era Dios y los mortales eran sim-
ples tenedores precarios, por 1o que el poder no les era intrinseco ni derivaba de la colectivi-
dad; y (iii) Al incrementarse cuantitativa y cualitativamente las competencias ejercidas por

extendieron sobre un territorio”, (ii) “la autonomia de las partes componentes” y (iii) “las relacio-
nes interpersonales en virtud de las cuales el pluralismo es capaz de trascender hacia una cierta
unidad, y que permiten asegurar un orden de dominacién disperso en una serie de centros, pero
con efectividad dentro de cada uno de ellos”.

Véase ibid.., pp. 3337-3338, donde el autor precisa que al convertirse una persona (el vasallo)
hombre de otra (el sefior feudal), operaba “la enajenacion incondicional del vasallo a la persona
del sefior” que se traducia en que este “no debe hacer nada contra el honor, la posesion, la justicia
y las acciones del sefior”, en adicidon a las obligaciones positivas de auxilium (servicio militar o
aportes econdmicos) y consilium (consejo).

5 bid., p. 3345.

e8 Useche Diaz, L.E. El Estado social..., ob. cit., p. 131. Sobre como la sociedad estamental se
mantuvo vigente incluso luego de superado el feudalismo véase Garcia Pelayo, Manuel, “La cons-
titucion estamental”, Obras completas, t. 111, 2° ed., Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2009, pp. 2197-2211.

8 bid., p. 132.
" Jellinek, G. ob. cit., p. 309.
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los sefiores feudales como autoridades intermedias entre los vasallos y el monarca, este Glti-
mo perdié poder en beneficio de los primeros y, por ende, las partes (feudos) adquieren ma-
yor relevancia que el todo (reino), lo que colocd en riesgo la unidad de la organizacion politi-
ca y obligo a efectuar reformas a fin de evitar su resquebrajamiento.

3. Estado Nacional

A finales de la edad media (s. XI11I) la lucha entre imperios y monarquias que descono-
cian un poder superior a ellos mismos derivd en lo que se conoce como el Estado Nacional, a
través del cual los monarcas buscaron unir y homogeneizar los territorios —y con ello a la
poblacion- desligados por el feudalismo, ademés de distanciarse de la influencia de la iglesia
que tenia a su cargo un cumulo importante de funciones sociales, tales como la educacidn,
sanidad y beneficencia”.

De este modo, al disminuir la dependencia del monarca de otros factores de poder (al
contrario de lo ocurrido en la era feudal), su autoridad sobre los subditos fue en aumento
dando origen al Estado como comunidad nacional asentada en un territorio que —justamente
por su caracter nacional— compartia nexos culturales y sociales que luego se verian fortaleci-
dos por mecanismos de integracién politica, juridica, econémica y militar entre los que auto-
res como Useche Diaz destacan el fortalecimiento de fronteras, la creacién de ejércitos per-
manentes y servicios diplométicos, y el perfeccionamiento de la Administracién Pablica al
dotar “de eficacia a sus fiscos o haciendas publicas, generando recursos para activar su politi-
ca econdmica”".

Lo hasta aqui narrado a grandes rasgos, concluye el autor citado, dio origen a dos mode-
los de Estados: (i) El absolutista, propio de latitudes como Espafia y Francia, en el que impe-
16 la voluntad desmedida del monarca sobre lo subditos, ya que “el Rey era depositario de la
soberania y por encima de su poder no habia ningin otro poder humano” y, por ende, ¢l
“concentraba todo el poder: hacia o dictaba la ley, la aplicaba ¢ interpretaba”, y (ii) El parla-
mentarista, tipico de Inglaterra donde —a diferencia del caso anterior— “la nobleza y la bur-
guesia se impusieron a la Corona, estableciendo un sistema de gobierno nuevo (...) y fijaron
las libertades del hombre frente al Poder Piiblico”™.

Notese en todo caso que, tal como expone Moles Caubet, este poderio generaba en ca-
beza del monarca una obligacion: el “asegurar el orden publico y la felicidad de sus subdi-
tos”, ya que “[e]l soberano Se encuentra en su puesto para proteger y aumentar el bienestar
general y entonces todas las prerrogativas que le pertenecen tienen esta Unica razon de ser, es
decir, la ‘razon de Estado’™; por lo que ni siquiera en épocas absolutistas el Estado podia ser
un medio para ir en contra de los individuos que lo conformaban, a pesar de que la realidad
no se compaginase con ese precepto que —mas bien— serviria de combustible a los revolucio-

narios que abogaban por un cambio.
4. Estado Moderno

Ante los malestares originados por el Estado Nacional surgié como respuesta el Estado
Moderno con fundamento en la doctrina del liberalismo —no en vano, el Estado de Derecho

™ véase Useche Diaz, L.E. El Estado social..., ob. cit., p. 133.
2 \bid., p. 134.
" Ibid., pp. 134-135.

™ Moles Caubet, Antonio, “Estado y Derecho (configuracién juridica del Estado)”, Estudios de
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1997, p. 116.
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fue originalmente conocido como Estado liberal burgués— que, grosso modo™, planteaba el
valor de la tierra (propiedad) y el derecho como limites que condicionan la legitimidad del
propio Estado y sus autoridades’™.

De este modo, el nuevo Estado se fundamentaria en ideas como (i) La necesidad de
normas claras y prestablecidas que proveyeran de seguridad juridica a la poblacion, (ii) Que
los poderes —o funciones— del Estado se encontrasen separados —o distribuidos— entre varios
sujetos que se supervisarian y controlarian entre si para evitar abusos’’, y, de suma relevan-
cia, (iii) La teorizacion de los derechos humanos —entre ellos: la libertad, propiedad y seguri-
dad— como algo superior y anterior al propio Estado, por lo que los derechos de este ultimo
“comienzan s6lo donde terminan los derechos de la persona humana” que, cuando se consti-
tuye como pueblo, es la verdadera titular de la soberania™.

Asi lo confirma Garcia Pelayo al sefialar que el Estado liberal “gira en torno a una afir-
macion de la libertad y a la consideracion del Estado como instrumento para hacer efectiva
esa libertad”, lo que “ha tratado de cumplir (...) mediante tres caminos”:

a) El reconocimiento patente y solemne de un grupo de derechos individuales que aco-
tan una esfera de libertad personal frente al poder del Estado.

b) Un principio de organizacion de su poder de manera que se limite a si mismo y ga-
rantice la vigencia de tales derechos (division de poderes y otros métodos).

c) La sumision de la actividad del Estado a unas normas juridicas precisas mediante las
cuales queda eliminado todo arbitrio peligroso para la seguridad de la esfera juridica in%vi-
dual y contrario a la dignidad e igualdad sustancial de los sometidos (Estado de Derecho) .

Caminos estos que sirven de conclusion a nuestro somero repaso de los antecedentes
histéricos del Estado y que permiten observar cdmo a lo largo del tiempo la idea del poder se
ha ido delimitando en pro de la sociedad sobre la cual se ejerce dicho poderio, ya que este
altimo se debe a la primera y existe para asegurar su permanencia en el tiempo. Idea que
veremos reiterada, una vez mas, cuando abordemos las condiciones existenciales del Estado a
continuacion.

IV. LAS CONDICIONES EXISTENCIALES DEL ESTADO (VENEZOLANO)

De los conceptos que hemos citado en el segundo aparte de esta colaboracidn se extraen
tres elementos que se consideran las condiciones existenciales del Estado o, en palabras de
Moles Caubet, “aquel conjunto de realidades que tiene caracter necesario para su existencia,

™ Sobre los inicios del Estado de Derecho, constltese —entre otros— Moles Caubet, A. Estado y

Derecho..., ob. cit., pp. 105-114.

Véase Useche Diaz, L.E. El Estado social..., ob. cit., pp. 135-137. El autor cita la obra de Kaplan,
quien plantea que en “[I]a concepcion liberal clasica (...) por la separacion entre lo econdmico y lo
politico, entre lo privado y lo publico, el Estado no debe interferir en las acciones individuales que,
dejadas en libertad y operantes en el mercado, harian coincidir el interés y el bienestar privados y
publicos. El Estado debe restringirse a lo que se supone indudablemente publico (orden y la segu-
ridad)”.

Nos referimos, claro esta, a la teoria de los pesos y contrapesos o checks and balances sobre la
cual puede revisarse, entre otros, M. Garcia Pelayo, Derecho Constitucional comparado..., ob.
cit., pp. 154-157.

Useche Diaz, L.E. El Estado social..., ob. cit., p. 138.
Garcia Pelayo, M. Derecho Constitucional comparado..., ob. cit., p. 144.
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aun cuando la suma de todas ellas no sea suficiente para determinarlo”®. Nos referimos —cla-
ro est&— al territorio, la poblacion y el poder o, lo que es lo mismo, el dato geogréafico, demo-
gréfico y politico, respectivamente.

A ellos dedicaremos este aparte, no sin antes aludir a un cuarto elemento que, a pesar de
no denominarse una condicion existencial, si podriamos catalogar como necesaria o comple-
mentaria para la eficacia del Estado. Esto es el reconocimiento internacional que permite, en
palabras de Naranjo Mesa, que este “adquier[a] derechos frente a la comunidad internacional,
como son los de concluir tratados, hacerse representar diploméaticamente ante los otros Esta-
dos y ante los organismos internacionales (...) y (...) el eventual principio de su responsabi-
lidad internacional®,

Sobre este reconocimiento —que no debe confundirse con el reconocimiento del go-
bierno®- lo primero que interesa destacar es que Kelsen lo relaciona con la validez temporal
del Estado, al existir este Gltimo no solo en un espacio sino tiempo determinado cuando, en
un momento dado, se constata que hay un gobierno independiente que aplica de forma efecti-
va un ordenamiento juridico que le es propio®.

Asi, basado en el razonamiento de que si los Estados son sujetos de derecho internacio-
nal es este ultimo el que ha de determinar qué es un Estado —tal como el derecho interno esta-
blece quiénes son los sujetos de las obligaciones y derechos que él prevé, segin vimos en el
primer aparte de este trabajo—, Kelsen expone que para que opere el reconocimiento se requerira
que exista un ordenamiento juridico relativamente centralizado que esté subordinado solo al
derecho internacional y que regule la conducta de un grupo humano en un territorio especifico.
Todo ello, de modo eficaz gracias al poder de mando de un gobierno independiente®.

Estas ideas son recogidas, por ejemplo, en la Convencion sobre Derechos y Deberes de
los Estados de la Organizacién de Estados Americanos (Convencién de Montevideo de
1933), que prevé en su articulo 1 que “[e]l Estado como persona de Derecho Internacional
debe reunir los siguientes requisitos: 1. Poblacién permanente. 2. Territorio determinado. 3.

Gobierno. 4. Capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados”®.

®  Moles Caubet, A. Estadoy Derecho..., ob. cit., pp. 80-81.
& Naranjo Mesa, V. ob. cit., p. 135.

Es decir, de los individuos que ejercen la representacion del Estado en sus relaciones con otros
Estados u organizaciones internacionales, cuyo reconocimiento puede darse (0 negarse) al cambiar
de forma contraria al régimen constitucional sin que ello afecte al reconocimiento del Estado como
institucion. Véase, en general, Rojas Amandi, Victor M. Derecho internacional publico, Nostra
Ediciones y Universidad Nacional Autonoma de México, México DF, 2010, pp. 63-64.

Véase (en inglés) Kelsen, Hans, General theory of law and State, trad. de Anders Wedberg, The
Lawbook Exchange, New Jersey, 2011, formato Kindle. El autor agrega que el nuevo gobierno so-
lo puede surgir de una revolucion o un golpe de Estado y, para que dé lugar a otro Estado, debera
afectar la conformacion territorial del anterior pues, si esta no varia, solo habra un cambio de go-
bierno y no podra hablarse de sucesion de Estados entendida como la transmision de derechos y
obligaciones del viejo al nuevo Estado. Véase sobre algunos de los problemas que plantea tal su-
cesion: Montiel, Moisés A. “La sucesion de los Estados y el derecho de los tratados. El principio
de la tabula rasa y sus excepciones”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N°
138, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2013, pp. 143-155.

Ibid.

% Disponible en https:/ivww.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html La convencion fue firmada
por Venezuela el 26-12-1933 y ratificada el 04-11-1939. Asimismo, resultan de interés los articu-
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Ahora bien, una vez constatada la presencia de estos elementos surge una interrogante:
¢estan los otros Estados obligados a reconocer al nuevo? La respuesta que ofrece el foro es
negativa por ser este reconocimiento de carécter voluntario, discrecional y estar basado —
como ocurre con la mayoria de los temas del derecho internacional— en el principio de reci-
procidad. De este modo, sera decision de cada Estado reconocer de forma unilateral o bilate-
ral, expresa o tacita, retroactiva o no, a otro como su par, siendo prudente acotar que, en todo
caso, tal reconocimiento serd irrevocable y no podra estar sujeto a condicion®.

No obstante lo hasta aqui dicho, es oportuno recordar que al no ser el reconocimiento
una condicion existencial del Estado sino un requisito para su eficacia internacional, el
mismo tiene una naturaleza declarativa y no constitutiva® pues, tal como lo prevé el articulo
3 de la Convencion de Montevideo de 1933, “[1]a existencia politica del Estado es indepen-
diente de su reconocimiento por los demas Estados” y “[a]un antes de reconocido el Estado
tiene el derecho de defender su integridad e independencia, proveer a su conservacion y
prosperidad y, por consiguiente, de organizarse como mejor lo entendiere, legislar sobre sus
intereses, administrar sus servicios y determinar la jurisdiccion y competencia de sus tribuna-
les”, visto que “[e]l ejercicio de estos derechos no tiene otros limites que el ejercicio de los
derechos de otros Estados conforme al Derecho Internacional”®.

los 4.1, 18.2 y 27.3 de la Carta de las Naciones Unidas que determinan que para reconocer a un
Estado como miembro se requiere el voto favorable de dos tercios de la Asamblea General —previa
recomendacion de nueve de los quince miembros del Consejo de Seguridad sin que China, Fran-
cia, Reino Unido, Rusia y USA hayan vetado la mocidon—y que el Estado que pretende ser recono-
cido sea amante de paz y acepte y pueda cumplir las obligaciones de la mencionada carta. El ins-
trumento se encuentra disponible en https://www.un.org/es/charter-united-nations/

Véase Naranjo Mesa, V. ob. cit., pp. 135-136 y Kelsen, H. General theory..., ob. cit. Notese que
este Gltimo autor distingue entre el reconocimiento juridico —es decir, la posibilidad de ser titular
de derechos y obligaciones internacionalmente al ser el Estado soberano no solo dentro de sus
fronteras (es decir frente a la poblacion) sino también fuera de ellas (frente a otros Estados)—y el
reconocimiento politico, que presupone el anterior y versa sobre la posibilidad de entablar relacio-
nes internacionales o diplomaticas, pudiendo este Gltimo someterse a condiciones o revocarse ya
que responde a intereses que escapan de lo juridico (politicas econémicas, sociales, de integracion,
etc.). Asimismo, resultan de valor los articulos 6 y 7 de la Convencién de Montevideo de 1933 se-
gun los cuales “[e]l reconocimiento de un Estado meramente significa que el que lo reconoce
acepta la personalidad del otro con todos los derechos y deberes determinados por el Derecho In-
ternacional. El reconocimiento es incondicional e irrevocable” y “[e]l reconocimiento del Estado
podré ser expreso o tacito. Este Gltimo resulta de todo acto que implique la intencién de reconocer
al nuevo Estado”, respectivamente.

Como se sabe, las primeras son aquellas actuaciones que dan certeza sobre la existencia o inexis-
tencia de un determinado hecho, situacion o relacion juridica que antecede a la decision (por eje m-
plo, la sentencia que determina quién es el propietario de un bien), mientras que las segundas
crean, modifican o extinguen tales situaciones o relaciones (por ejemplo, la sentencia que concede
el divorcio).

Véase sobre las funciones del Estado en general Brewer-Carias, Allan R. “Las funciones del
Estado, la funcién administrativa, y las actividades estatales”, La funcion administrativa y las fun-
ciones del Estado. Cuatro amigos, cuatro visiones sobre el Derecho Administrativo en América
Latina, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 185-248.
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1. Territorio

El Estado, tal como expone Garcia Pelayo, “surge (...) cuando el orden politico deja de
constituirse sobre relaciones preponderantemente personales para constituirse sobre relacio-
nes territoriales o, dicho en términos juridicos, como ‘corporacion territorial’”®,

En este sentido, el territorio serd entonces el lugar fisico, concreto y determinable donde
se asentard espacialmente una sociedad que derivara en Estado y que —adicionalmente— ofre-
ce posibilidades e impone limites que derivan de los recursos naturales que alberga o su
posicion geografica, aun cuando el aprovechamiento de los primeros y la neutralizacion de
los segundos dependera de la “empresa estatal”®.

De este modo, el territorio —que no constituye una unidad geografica sino juridica®— da
la validez espacial del Estado y de su ordenamiento juridico en el sentido que, como apunta
Kelsen, las medidas coercitivas y las sanciones que impongan las autoridades estadales po-
dréan ser ejecutadas —en principio— Gnicamente en este &mbito especial®; a diferencia de otros
Ordenes sociales como podria ser la moral, los convencionalismos sociales y el Derecho
Internacional Publico que tienden a la universidad o la idiosincrasia de la sociedad en la que
nos encontremos.

Lo anterior puede resumirse en dos maximas precisadas por Garcia-Pelayo: (i) “quien-
quiera que se encuentre dentro del territorio de un Estado queda sometido al poder de éste” y
(ii) “dentro del territorio de un Estado no puede ejercerse poder publico alguno que no derive
del propio Estado o que no sea reconocido por éste”®.

Ahora bien, ;c6mo se encuentra conformada esa unidad juridica en el caso venezolano?
La respuesta la hallamos en el articulo 11 de la Constitucion de la Republica segun el cual:

La soberania plena de la Republica se ejerce en los espacios continental e insular, lacustre y
fluvial, mar territorial, &reas marinas interiores, histdricas y vitales y las comprendidas dentro

¥ Garcia Pelayo, Manuel. “Estado”, Obras completas, t. I, 2° ed., Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, 2009, p. 2956. El autor agrega que cuando ello no ocurre, no estamos en
presencia de una nacion estadal sino de otra formacidn social como podria ser una etnia o pueblo.

Ibid. Como ejemplo de lo acertado de este planteamiento basta pensar en el caso del Estado vene-
zolano que, a pesar de que su ubicacion geografica lo constituye en la “puerta de entrada a Améri-
ca” en materia aeronautica y la multiplicidad de recursos naturales que posee, ninguno de estos ac-
tivos ha sido explotado correctamente a lo largo de nuestra historia.

Kelsen, H. General theory..., ob. cit. El autor expone que el territorio puede encontrarse desmem-
brado en diferentes porciones de tierra por lo que la maxima “un Estado — un territorio” es errada
y, lo relevante, es que solo haya un Estado en ese territorio. Téngase como ejemplo de lo anterior
el caso del Estado del Reino de los Paises Bajos (conformado por Aruba, Curazao, Sint Maarten y
los Paises Bajos) o el Estado del Reino de Dinamarca (conformado por Dinamarca, las Islas Feroe
y Groenlandia).

Ibid. La excepcién a la regla seria cuando las autoridades del Estado realizan actos fuera de su
territorio, pero vinculantes para el mismo, como seria la firma de tratados o acuerdos internaciona-
les en el extranjero.

Garcia Pelayo, M. Estado..., Ob. cit., p. 2956. Notese que estos postulados tienden a converger
con la idea del territorio como limite del Estado, en contraposicion a las teorias del territorio-
objeto (segun la cual lo que existia sobre el mismo era un derecho de propiedad, tal como si se tra-
tase de un inmueble cualquiera por influencia del feudalismo) y del territorio-sujeto, que exponia
que el territorio formaba parte de la personalidad del Estado —es decir, su aptitud o idoneidad para
ser titular de deberes y derechos— al estar el primero intimamente relacionado con la soberania.
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de las lineas de base recta que ha adoptado o adopte la Republica; el suelo y subsuelo de és-
tos; el espacio aéreo continental, insular y maritimo y los recursos que en ellos se encuentran,
incluidos los genéticos, los de las especies migratorias, sus productos derivados y los com-
ponentes intangibles que por causas naturales alli se encuentren.

El espacio insular de la Republica comprende el archipiélago de Los Monjes, archipiélago de
Las Aves, archipiélago de Los Roques, archipiélago de La Orchila, isla La Tortuga, isla La
Blanquilla, archipiélago Los Hermanos, islas de Margarita, Cubagua y Coche, archipiélago
de Los Frailes, isla La Sola, archipiélago de Los Testigos, isla de Patos e isla de Aves; v,
ademas, las islas, islotes, cayos y bancos situados o que emerjan dentro del mar territorial, en
el que cubre la plataforma continental o dentro de los limites de la zona econémica exclusiva.

Sobre los espacios acuéticos constituidos por la zona maritima contigua, la plataforma conti-
nental y la zona econémica exclusiva, la Republica ejerce derechos exclusivos de soberania y
jurisdiccion en los términos, extension y condiciones que determinen el derecho internacio-
nal publico y la ley.

Corresponden a la Republica derechos en el espacio ultraterrestre suprayacente y en las areas
que son o puedan ser patrimonio comun de la humanidad, en los términos, extension y con-
diciones que determinen los acuerdos internacionales y la legislacién nacional.

Es decir, que el territorio del Estado venezolano coincide con el Derecho Internacional
al incluirse dentro del mismo al (i) Suelo, (ii) Subsuelo, (iii) Espacio aéreo, (iv) Mar territo-
rial, (v) Zona contigua, (vi) Zona econdémica exclusiva y (vii) Plataforma continental; agre-
géandose como octavo punto “el espacio ultraterrestre suprayacente (...) en los términos, exten-
sién y condiciones que determinen los acuerdos internacionales y la legislacion nacional”.

Esta ultima inclusion hace imperativo recordar lo dicho por Kelsen para quien la forma
geomeétrica del territorio del Estado se asemeja a un cono invertido —cuyo vértice es el centro
de la tierra— que no se extiende ad infinitum en ninguno de sus extremos sino, Gnicamente,
hasta donde sus autoridades puedan garantizar la efectividad del ordenamiento juridico del
Estado en cuestion, siendo el resto tierra sin Estado®.

Por ende, somos de la opinion que la alusion constitucional al “espacio ultraterrestre su-
prayacente” constituiria un exabrupto del Constituyente venezolano® que debe ser matizada

#  Kelsen, H. General theory..., ob. cit. El autor alerta que esta situacién no debe dar pie a que un

Estado realice actos debajo del subsuelo o por arriba del espacio aéreo de la “zona de efectividad”
de otro Estado por contar el primero con la tecnologia o medios para ello —a diferencia del Gltimo
que se encontraria mas limitado—, ya que esta circunstancia violaria principios del derecho interna-
cional. Lo anterior se traduce en que existiria un “derecho exclusivo de ocupacion” por parte de
cada Estado para, de acuerdo con sus posibilidades de desarrollo, ampliar las dimensiones del
cono comentado acercandose cada vez mas al centro de la tierra y el espacio exterior siempre que
no vulnere los derechos de terceros.

Asi lo expresaron incluso algunos constituyentes como Virgilio Avila Vivas —destaco que esta
inclusion “revela una excesiva prepotencia, ya que si el pais no puede garantizar la soberania en
sus fronteras con paises vecinos, menos podra controlar el espacio” y “[e]s absurdo pretender ejer-
cer soberania en espacios que no se controlan”— 0 Jorge Olavarria al exponer que “...cuando una
potencia que pueda hacerlo va a mandar un satélite al planeta Marte o a la Luna, va a tener que pe-
dirle permiso a la Republica de Venezuela. Sefior Presidente, jpor favor! Seamos un poquito sen-
satos en cuanto a lo que aqui se propone”. Postura contrario sostuvo el constituyente Guillermo
Garcia Ponce al indicar: “[n]o hemos dicho que Venezuela ejerce soberania sobre el espacio ultra-
terrestre; hemos dicho que tenemos derecho porque el espacio ultraterrestre esta siendo objeto de
la avidez, de la voracidad de las grandes transnacionales Venezuela tiene derecho. Ahora no podria
colocar un satélite o no podria disponer de coheteria, pero, podra hacerlo en el futuro. Entonces,
hoy el constituyente debe tener esa prevision historica, de gran aliento nacional”. Véase al respecto
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por los acuerdos internacionales que el mismo articulo destaca y entre los que se encuentra el
Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion
y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes de 1967%
segun el cual, “[e]l espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podréa
ser objeto de apropiacion nacional por reivindicacion de soberania, uso u ocupacion, ni de
ninguna otra manera” (articulo 2); por lo que mal podrian considerarse parte del territorio del
Estado venezolano.

Por su parte, la mencidn al “espacio aéreo continental, insular y maritimo” debemos en-
tenderla en los términos del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional de 1944% que esti-
pula que “[l]os Estados contratantes reconocen que todo Estado tiene soberania plena y ex-
clusiva en el espacio aéreo situado sobre su territorio” (articulo 1); mientras que sobre los
espacios acudticos regiria a nivel internacional la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982% que, al no haber sido firmada a la fecha por Venezuela®, podria
servir a lo sumo para interpretar el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de
los Espacios Acuaticos'™ que regula al mar territorial, la zona contigua, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental dentro de nuestras fronteras™.

Finalmente, sobre el suelo y el subsuelo resulta de interés el articulo 10 de la Constitu-
cion de la Repuiblica conforme con el cual “[e]l territorio y demads espacios geograficos de la
Republica son los que correspondian a la Capitania General de Venezuela antes de la trans-
formacion politica iniciada el 19 de abril de 1810, con las modificaciones resultantes de los
tratados y laudos arbitrales no viciados de nulidad”'®.

Diario de Debates de la Asamblea Nacional Constituyente de 1999, v. Il, pp. 266 y 268, en
http://allanbrewercarias.com/ wp-content/uploads/2019/06/ANC.-Actas-Vol-I1.-sept.-octubre-
1999.pdf

Disponible en http://www.unoosa.org/pdf/publications/STSPACEL1S.pdf El tratado fue firmado
por Venezuela el 27-01-1967 y ratificado el 03-03-1970.

Su Gltima edicién, de 1997, esta disponible en https://www.icao.int/publications/Documents/7300
_7ed.pdf El convenio fue firmado por Venezuela el 01-04-1947 y ratificado el 20-05-1947. VVéase
en general, sobre las implicaciones de este convenio, Folchi, Mario, Tratado de Derecho Aeronau-
tico y Politica de la Aeronautica Civil, Astrea, Buenos Aires, 2015.

Disponible en https://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf

Véase al respecto Romero Lares, Maria Carolina, “La codificacién del derecho del mar en la
legislacion venezolana”, Contingencias de Derecho Maritimo, Legis, Caracas, 2013. La autora in-
dica que pese a que “era imposible para el pais adoptar esta Convencién porque algunas de sus
disposiciones, tales como la definicion de isla, las reglas para la delimitacion de costas opuestas o
adyacentes de dos Estados y el régimen obligatorio de solucién de controversias, podrian conside-
rarse como desfavorables para las delimitaciones pendientes con nuestros paises vecinos”, parte de
sus disposiciones fueron adoptadas en el derecho interno mientras que otros supuestos se rigen por
las Convenciones de Ginebra de 1958 sobre el mar territorial y la zona contigua; la alta mar; la
plataforma continental; y la pesca y conservacion de los recursos vivos de la alta mar.

1% pyblicado en G.O. N° 6.153 Extraordinario del 18-11-2014.

101 Entre otros asuntos de interés, el decreto-ley precisa cuél es la anchura de los diferentes espacios
maritimos (12 millas nauticas para el mar territorial, 24 para la zona contigua y 200 para la zona
econdmica exclusiva y la plataforma continental, todas contadas desde la linea de mas baja marea)
y qué actividades puede llevar a cabo el Estado en cado uno de ellos, asi como en qué consiste el
paso inocente y cuales son sus implicaciones.

Véase al respecto Brewer-Carias, A.R. La Constitucion de 1999: Estado democratico y social de
Derecho, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 242-259. El autor parte de la concep-
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De este modo, el territorio del Estado venezolano quedard conformado por los aspectos
que mencionamos siendo prudente acotar que, si bien su expansion es posible de acuerdo con
el articulo 14 de la Constitucion de la Republica'®, no ocurrira lo mismo en cuanto a su re-
duccion pues, de conformidad con el encabezado del articulo 13 ejusdem, “[e]l territorio no
podra ser jamas cedido, traspasado, arrendado, ni en forma alguna enajenado, ni aun temporal
o parcialmente, a Estados extranjeros u otros sujetos de derecho internacional”'®,

Esta norma es complementada por el segundo aparte del mismo articulo al estipular que
“[1]os Estados extranjeros u otros sujetos de derecho internacional sélo podran adquirir in-
muebles para sedes de sus representaciones diplomaticas o consulares dentro del &rea que se
determine y mediante garantias de reciprocidad, con las limitaciones que establezca la ley. En
dicho caso quedara siempre a salvo la soberania nacional”, y que debemos necesariamente
leer junto con la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961'® y la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963'%, que prevén la inviolabilidad de los
locales de las misiones diplométicas y consulares y de las residencias de sus agentes, asi
como la obligacion del Estado receptor de adoptar todas las medidas adecuadas para su pro-
teccion contra intrusiones o dafios (articulos 22 y 30 de la primera convencion y 31 de la
segunda) y su deber de “facilitar la adquisicion en su territorio de conformidad con sus pro-
pias leyes, por el Estado acreditante, de los locales necesarios para la mision, o ayudar a éste
a obtener alojamiento de otra manera” (articulo 21.1 de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Diplomaticas que reitera con meros cambios de redaccién el articulo 30 de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares).

Con motivo de lo anterior, mal podria considerarse vigente en nuestro pais la tesis de la
extraterritorialidad segun la cual las embajadas y demas sedes diplomaticas “se consideran
parte integrante del territorio del Estado que representan””, ya que la solucion aportada por
el derecho internacional e interno hoy en dia tiende es a la tesis de la funcion segun la cual el
reconocimiento de privilegios e inmunidades a los representantes de los Estados tiene como

objetivo garantizar el desempefio eficaz de sus funciones diplomaticas y consulares'®.

cion del uti possidetis juris en la historia constitucional de Venezuela para luego referirse a los tra-
tados sobre la materia que ha celebrado el pais.

Reza la norma que “[l]a ley establecera un régimen juridico especial para aquellos territorios que
por libre determinacidn de sus habitantes y con aceptacion de la Asamblea Nacional, se incorporen
al de la Republica”. Dicha ley, vale acotar, no ha sido sancionada a la fecha.

En el mismo orden de ideas, el articulo 12 de la Constitucién de la Republica precisa que “[l]os
yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territo-
rio nacional (...) pertenecen a la Republica, son bienes del dominio publico y, por tanto, inaliena-
bles e imprescriptibles. Las costas marinas son bienes del dominio publico”.

En https://www.0as.org/legal/spanish/documentos/convencionviena.htm. La convencion fue fir-
mada por Venezuela el 18-04-1961 y ratificada el 16-03-1965.

En https://www.0as.org/legal/spanish/documentos/convvienaconsulares.htm La convencion fue
firmada por Venezuela el 24-04-1963 y ratificada el 27-10-1965.

Naranjo Mesa, V. ob. cit., p. 115.

Ello lo podemos constatar en el prologo de ambas convenciones que aluden —entre otros— a que
“tales inmunidades y privilegios se conceden, no en beneficio de las personas, sino con el fin de
garantizar el desempefio eficaz de las funciones de las misiones diplomaticas en calidad de repre-
sentantes de los Estados” (relaciones diplomaticas) o que “la finalidad de dichos privilegios e in-
munidades no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz
desempefo de sus funciones en nombre de sus Estados respectivos” (relaciones consulares).
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De esta forma, las misiones diplométicas no formarian parte del territorio del Estado
que ellas representan, sino que, por el contrario, han de considerarse juridicamente en el
territorio del Estado donde se hallen, aun cuando en dichos locales no aplique la legislacion

del Estado receptor dada la inmunidad de jurisdiccion'®.

Distinto seria el caso de las aeronaves y embarcaciones que si se regirian por el princi-
pio de extraterritorialidad en virtud de la “ley de pabellon” de acuerdo con el articulo 17 del
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional de 1944™ y el articulo 91.1 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar™. De ahi que se diga con cierta frecuencia
que los nacidos en una aeronave o buque tendrén la nacionalidad de dichos medios de trans-
porte (por aplicacion extensiva del numeral 1 del articulo 32 de la Constitucion de la Repu-

blica™, a fin de evitar los apatrida®), a pesar de no existir en el derecho nacional una dispo-

1% véase, como ejemplo representativo de la no extraterritorialidad de las misiones diplomaticas, lo

ocurrido con la Embajada de Suiza en Venezuela y su protesta contra las pelotas de golf que caian
dentro de esta sede diplomética. BBC (2015, 20 de junio), Pelotas de golf que caen en “territorio
suizo” desatan polémica en Caracas, en https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/06/150619
venezuela_suiza_caracas_pelotas_golf_jg

10 Reza el articulo que “[l]as aeronaves tienen la nacionalidad del Estado en el que estén matricula-

das”, lo que reitera la Ley de Aeronautica Civil, publicada en G.O. N° 39.140 del 17-03-2009, en
el encabezado del articulo 20 (“[s]on aeronaves civiles venezolanas las matriculadas en el Registro
Aerondutico Nacional. La marca de nacionalidad venezolana se identifica con las siglas YV y se
acredita con el certificado de matricula”) concatenado con el articulo 2 ejusdem (“[qJuedan some-
tidos al ordenamiento juridico venezolano vigente: 1. Toda aeronave civil que se encuentre en el
territorio venezolano o vuele en su espacio aéreo, su tripulacion, pasajeros y efectos transportados
en ella. 2. Los hechos que ocurran a bordo de aeronaves civiles venezolanas, cuando vuelen fuera
del espacio aéreo de la Republica. 3. Los hechos cometidos a bordo de aeronaves civiles, cuales-
quiera sea su nacionalidad, cuando ocurran en el espacio aéreo extranjero y produzcan efectos en
el territorio venezolano o se pretenda que lo tengan en éste. 4. Los hechos ocurridos en aeronaves
civiles extranjeras que vuelen el espacio aéreo venezolano™). Mas claro incluso es el Convenio so-
bre Indemnizacion por Dafilos Causados a Terceros por Aeronaves de 2009 (en
https://www.icao.int/secretariat/le-gal/ DCCD2009/doc/DCCD_doc_42_es.pdf), que prevé en su
articulo 2.3.A que “el dafio a un buque que se encuentre en alta mar o en la zona econémica exclu-
siva 0 a una aeronave que esté sobrevolando esas zonas se considerara un dafio ocurrido en el terri-
torio del Estado en el que esta matriculado; sin embargo, si el operador de la aeronave tiene su ofi-
cina principal en el territorio de un Estado que no es el Estado de matricula, se considerara que el
dafio a la aeronave ha ocurrido en el territorio del Estado en el que el operador tiene su oficina
principal”.

Reza el articulo que “[c]ada Estado establecera los requisitos necesarios para conceder su naciona-
lidad a los buques, para su inscripcién en un registro en su territorio y para que tengan el derecho
de enarbolar su pabellon. Los buques poseeran la nacionalidad del Estado cuyo pabellén estén au-
torizados a enarbolar. Ha de existir una relacion auténtica entre el Estado y el buque”. Véase, en el
caso venezolano, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Marinas y Actividades Conexas
—pu-blicado en G.O. N° 6.153 Extraordinario del 18-11-2014— que prevé en su articulo 133 que
“[1]a Patente de Navegacion es el documento que acredita la nacionalidad Venezolana del buque y
lo autoriza a navegar bajo bandera Venezolana”
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112 5 . - .
Senala el articulo que “[s]on venezolanos y venezolanas por nacimiento: 1. Toda persona nacida

en territorio de la Republica”.
Piénsese por ejemplo en un nifio que nazca en una aeronave venezolana, en aguas internacionales,

cuyos padres sean de un Estado que no prevea el ius sanguini y, en consecuencia, la nacionalidad
de estos Ultimos no se transmitiria de forma inmediata al hijo.
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sicion expresa que regule este supuesto como si ocurre —por ejemplo— en la Constitucion
mexicana™.

2. Poblacion

La siguiente condicion existencial del Estado es la poblacion, entendida como el “con-
junto de personas, de seres racionales que cumplen un ciclo vital determinado, durante el cual
persiguen a la vez fines individuales y colectivos”® o, en palabras de Kelsen, aquellos indi-
viduos cuyo comportamiento es regulado por el ordenamiento juridico del Estado y que, en
consecuencia, constituirian la validez personal de este Gltimo™®, siendo todas las valoraciones
extrajuridicas —como el lenguaje, sexo y raza— irrelevantes ya que, independientemente de la
voluntad del individuo o su realidad, de encontrarse dentro del &mbito de validez en cuestion
el ordenamiento le resultaria aplicable.

En este sentido, somos de la opinién que limitar la poblacion de un Estado a quienes
sean nacionales de ese Estado no es correcto pues estos son solo parte de un grupo mayor que
alberga a todos quienes hagan vida en el mismo y dentro de los podrian incluirse a extranje-
ros, residentes o incluso transetintes segln la vinculacién que exista entre ellos y el Estado en
cuestion™”’,

Esta idea seria compartida por De Stefano quien sefiala que la poblacion “es un concep-
to esencialmente demogréfico, de caracter aritmético, cuantitativo y sirve a comprender toda
la mesa de los individuos, ciudadanos, extranjeros y ‘apolidos’, que en un determinado mo-
mento viven en el territorio de un ‘estado’ [sic]”™*® y por Kelsen, al apuntar que un Estado
puede en principio dirigir actos coercitivos contra cualquiera que se encuentre en su territo-
rio™. A lo que podriamos agregar el articulo 7 y 21 de la Constitucion de la Republica en
cuanto a que “[t]odas las personas (...) estan sujetos a esta Constitucion” y “[t]odas las per-
sonas son iguales ante la ley”, respectivamente, sin ser entonces la nacionalidad un elemento
que permita reducir el campo de accion estatal.

En todo caso, hemos de diferenciar a la poblacién de otros dos conceptos con los que
suele confundirse en el argot coloquial: (i) La nacion, que vendria a ser “una unidad étnico-
social que, ademés de factores fisicos y bioldgicos, tiene en comdn elementos historicos,
morales y psicologicos”, que “puede tener una propia existencia separada del ‘estado’

14 E] articulo 30 de esta Constitucion reza que “[1]a nacionalidad mexicana se adquiere por nacimien-

to o por naturalizacion. A) Son mexicanos por nacimiento: (...) IV. Los que nazcan a bordo de
embarcaciones 0 aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes”.

Naranjo Mesa, V. ob. cit., p. 89. El autor destaca que su antecedente mas remoto es la familia
como “primera organizacion social concebida por el hombre” que evoluciond en hordas, clanes y
posteriormente las tribus a fin de lograr una mejor proteccion del grupo y de su propiedad.

Kelsen, H. General theory..., ob. cit.

Piénsese por ejemplo en el caso de un venezolano que nunca haya situado un pie en el territorio
nacional, pero haya adquirido la nacionalidad por nacimiento por ser hijo de padre y madre vene-
zolanos, en contraposicion al extranjero que, sin haber llevado a cabo el procedimiento de naciona-

lizacion, viva en el territorio nacional o haga constantes visitas al mismo por motivos econémicos
y que se compaginan con la idea de “ciclo vital” comentada.

Stefano, Juan De, “Consideraciones sobre el ‘Estado’ y el ‘pueblo’, Revista de la Facultad de
Derecho, N° 11, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1957, p. 204.

Kelsen, H. General theory..., ob. cit.
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[sic]”™ —por lo que la poblacion de un Estado podra estar conformada por diferentes nacio-
nes*'— y (ii) El pueblo, constituido por aquellas personas que gozan de derechos politicos al
ser ciudadanos de un Estado™ y que, en consecuencia, se traducira en un “érgano colegial”
de este ultimo en el sentido que “constituye en realidad el Cuerpo electoral para ejercer fun-
ciones publicas, sean éstas las de elegir sus representantes, o bien, actuar en el plebiscito, o

en el ‘referendum’” al residir en ¢l la soberania®.

Asi, estos vocablos —cuya definicion no esta exenta de debates en el foro™— dan pie a
otros dos términos que también debemos tener presentes al estudiar la poblacion de un Esta-
do, por ser cuantitativamente su principal —mas no Unico, segin dijimos— componentes. Nos
referimos a la nacionalidad —entendida como “la pertenencia a la sociedad civil de un Esta-
do” y que determinara quiénes son sus nacionales y, por interpretacion a contrario, quiénes se
consideran extranjeros— y la ciudania, o “la pertenencia a la sociedad politica de un Estado”
que precisa quiénes son ciudadanos'?.

Por lo que respecta a la nacionalidad venezolana como “vinculo juridico y politico que
une a la persona con el Estado” (numeral 6 del articulo 4 de la Ley de Nacionalidad y Ciuda-
dania'®), ella podra ser originaria o derivada.

20 De Stefano, J. ob. cit., pp. 205 y 207. El autor agrega que “[e]l concepto de nacién, por eso, indica

esencialmente una unidad de caracter étnico, religioso, cultural, linglistico, por cuanto en un dado
grupo social los individuos, por encima de su pertenencia a un ‘estado’ [sic], estan unidos por
vinculos comunes de sangre, lengua, tradicion [sic] historico-cultural, religion, de modo que for-
man un todo étnico, social y espiritualmente [sic] homogéneo”.

Téngase como ejemplo el Estado Plurinacional de Bolivia que reconoce a cerca de cuarenta etnias
indigenas dentro de su territorio y que, de acuerdo con el articulo 2 de su Constitucion Politica,
“[d]ada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su
dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la uni-
dad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reco-
nocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley”. Al respecto resulta de interés lo indicado por De Stefano en ibid. al apuntar
que “[e]l estado [sic] comprende siempre y necesariamente un solo pueblo politico y juridicamente
organizado; pero este pueblo puede ser integrado por individuos pertenecientes a nacionalidades
diversas, asi como una nacion puede ser dividida en mas pueblos, si es fraccionada en mas estados
[sic], porque pueden encontrarse ‘estados’ [sic] que comprenden a mas naciones, como naciones
que comprenden a mas ‘estados’ [sic]”.

De Stefano, J. ob. cit., pp. 207-210. Noétese que el autor expone que esta definicion —que califica
de juridico-positiva— peca de incompleta al obviar el elemento juridico-social (generaciones pasa-
das, presentes y futuras que conforman una unidad social a desarrollarse en el tiempo).

Moles Caubet, A. Estadoy Derecho..., ob. cit., p. 143.

Véase, por ejemplo —respecto al uso del término nacién como sinénimo de Republica o del propio
Estado en la Constitucion de la Republica y el actuar del Poder Legislativo y Judicial-Silva Aran-
guren, Antonio, “La Sala Constitucional y las correcciones al Constituyente (y a si misma)”, Re-
vista de Derecho Publico, N° 126, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 217-220 y
Brewer-Carias, Allan R. “El Estado, la republica y la nacién. Precision sobre las personas juridi-
cas estatales en la Constitucion de 1999 y sobre el error en el que incurri6 la Sala Constitucional al
confundir la ‘nacion’ con la ‘republica’”, Revista de Derecho Publico, N° 126, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2011, pp. 205-216.

Hernandez Breton, Eugenio, “Nacionalidad, ciudadania y extranjeria en la Constitucion de 1999,
Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 48.

Publicada en G.O. N° 37.971 del 01-07-2004 y derogada parcialmente (articulos 32 y 33) por la
Ley Organica de Registro Civil, en G.O. N° 39.264 del 15-09-2009.
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El primer caso responde a la frase “son venezolanos (...) por nacimiento” prevista en el
articulo 32 de la Constitucion de la Republica, que alude a su vez a los dos mecanismos tipi-
cos en la materia: (i) El ius soli —es decir, el ser “una persona nacida en el territorio de la
Republica” (numeral 1)- Y (ii) El ius sanguinis, referido al ser “hijo (...) de padre venezolano
por nacimiento y madre venezolana por nacimiento” (numeral 2), independientemente del
Estado en que dicho hijo haya nacido ya que el vinculo con el Estado venezolano derivaria de
la filiacion del menor con sus progenitores, en adicion a lo que la doctrina denomina un crite-
rio atributivo de nacionalidad por ius sanguinis “relativo”*’ en el caso en que uno solo de los
padres sea venezolano por nacimiento (numeral 3) o por nacionalizacion (numeral 4) ya que,
en estos supuestos, el vinculo filiatorio no serd suficiente para adquirir la nacionalidad y
habran de constatarse requisitos adicionales',

Por su parte, el segundo caso lo encontramos regulado en el articulo 33 ejusdem y
responde a la naturalizacién de extranjeros mediante alguna de las tres modalidades alli
previstas: (i) La carta de naturaleza por contar con al menos diez afios —o cinco, si la per-
sona es espafiola, portuguesa, italiana o de algin pais latinoamericano o del Caribe— de
residencia ininterrumpida en el pais’® (numeral 1), (ii) EI contraer matrimonio con un
venezolano, una vez hayan transcurrido cinco afios de las nupcias y siempre que el extran-
jero declare su voluntad de querer ser venezolano™ (numeral 2), y (iii) El que el padre se

27 véase ibid.., p. 50.

8 En el caso del numeral 3, que los sujetos “(...) establezcan su residencia en el territorio de la

Republica o declare su voluntad de acogerse a la nacionalidad venezolana” (criterios no concu-
rrentes) y del numeral 4 que “(...) antes de cumplir dieciocho afios de edad establezca su residen-
cia en el territorio de la Republica y antes de cumplir veinticinco afios de edad declare su voluntad
de acogerse a la nacionalidad venezolana” (criterios concurrentes).

Notese que si bien Herndndez Bretdn califica este supuesto de “discrecional”, en el sentido que
“correspondera al Estado venezolano decidir soberana y unilateralmente acerca de la solicitud pre-
sentada por el interesado, sin que tenga obligacion alguna de atribuir nacionalidad venezolana al
solicitante” (Eugenio Hernandez Bretén, ob. cit., p. 51), somos de la opinién que se trataria mas
bien de una facultad reglada en el sentido que dado el supuesto de hecho (un extranjero con méas de
diez afios ininterrumpidos en el pais hace la solicitud), habria de darse la consecuencia juridica
prevista por la norma constitucional (carta de naturaleza) sin mayor valoracién por parte del fun-
cionario que conoce del asunto. Es decir, que “la Administracion se limitaria a verificar la existen-
cia del supuesto de hecho y a aplicar la consecuencia juridica pertinente, sin que haya margen de
escogencia”, a diferencia de la potestad discrecional donde “la norma no establece todos y cada
uno de los requisitos para su ejercicio” y da “[l]ibertad de seleccion entre multiples opciones
(adoptar o no la decision, cémo, cuando y bajo qué modalidades)” (Miguel Angel Torrealba San-
chez, “Las potestades discrecionales de la Administracion y su control judicial. Panorama actual
en la doctrina hispanoamericana”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 7, Re-
vista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, Caracas, 2016, pp. 342-343). No obstante, lo
anterior del texto de la Ley de Nacionalidad y Ciudadania pareciera desprenderse que nos encon-
tramos, en efecto, ante una potestad discrecional visto que en su articulo 23 enlista una serie de
“circunstancias favorables para la obtencion de la Carta de Naturaleza” que habrian de ser evalua-
das por el funcionario y donde se incluyen supuestos de hechos adicionales a los diez afios men-
cionados. Por ejemplo: poseer bienes inmuebles en el territorio de la Republica, tener hijos vene-
zolanos bajo la patria potestad o haber obtenido titulos académicos en universidades venezolanas.

A lo que Hernandez Bret6n agrega que, de conformidad con el articulo 77 de la Constitucion de la
Republica, “[d]onde quiera que el legislador venezolano utiliza la expresién matrimonio también
debe entenderse escrita las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer. Como conse-
cuencia de lo anterior, la disposicion del articulo 33(3) de la Constitucion de 1999 también apro-
vecharia a las uniones estables entre un hombre y una mujer”. Ibid., p. 52. VVéase sobre las uniones
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haya nacionalizado cuando el hijo todavia era menor de edad y se encontrara bajo su patria
potestad —es decir, no emancipado— y ahora este Gltimo desee también ser venezolano™
(numeral 3).

Es decir, que aquellos individuos que se encuentren en alguno de los supuestos que he-
mos mencionado y, por ende, sean nacionales venezolanos —bien sea de forma originaria o
derivada—, formaran en principio parte de la poblacién de nuestro Estado y, como tales, del
admbito de la validez personal de este dltimo, siendo prudente precisar que ello serd asi inde-
pendientemente de que el sujeto tenga mdaltiples nacionalidades —ya que de acuerdo con el
articulo 34 constitucional “[1]a nacionalidad venezolana no se pierde al optar a otra naciona-
lidad”*™*%- y siempre que €l no haya renunciado a ella (articulo 36 ejusdem™®) o exista senten-
cia judicial que la revoque (articulo 35 ejusdem, aplicable Unicamente a los venezolanos por
naturalizacion ya que, de acuerdo con el mismo articulo, “[l]Jos venezolanos (...) por naci-
miento no podran ser privados (...) de su nacionalidad”***).

Por otro lado, la ciudadania comprende —como hemos dicho més arriba— la titularidad
de derechos y deberes politicos, siendo sujetos de la misma los “venezolanos (...) que no
estén sujetos (...) a inhabilitacién politica ni a interdiccion civil, y en las condiciones de
edad previstas en esta Constitucion” (articulo 39 ejusdem)™ o, en palabras del legislador
venezolano, “la condicidn juridica obtenida por la nacionalidad venezolana, la cual permite
el goce y el ejercicio de los derechos y deberes politicos previstos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y en las leyes” (numeral 4 del articulo 4 de la Ley de
Nacionalidad y Ciudadania).

Esta titularidad, si bien no se puede renunciar de modo directo —salvo por lo que se refiere
a la actitud pasiva del sujeto al no ejercer su derecho—, podra lograrse dicho objetivo por via de

estables de hecho y sus efectos en el ordenamiento juridico venezolano Dominguez Guillén, M.C.
Instituciones fundamentales..., ob. cit., pp. 257-267.

El supuesto prevé como requisitos adicionales y concurrentes que esta voluntad se exteriorice
antes de los veintiun afios de edad y que la persona haya residido ininterrumpidamente en el Esta-
do venezolano durante los cinco afios anteriores a la solicitud.

No obstante, téngase presente el articulo 7 de la Ley de Nacionalidad y Ciudadania, segun el cual
“[IJos venezolanos (...) que posean otra nacionalidad deberan hacer uso de la nacionalidad vene-
zolana para su ingreso, permanencia y salida del territorio de la Republica, debiendo identificarse
como tales en todos los actos civiles y politicos”.

La disposicion es complementada por los articulos 13 y siguientes de la Ley de Nacionalidad y
Ciudadania que, entre otros, precisa que la renuncia expresa solo serd valida si persona interesada
ha obtenido otra nacionalidad.

La disposicion es complementada por los articulos 36 y siguientes de la Ley de Nacionalidad y
Ciudadania que, entre otros, incluye como causales de pérdida de la nacionalidad la participacion
de cualquier modo (ejecucion, colaboracidn, incitacion, etc.) de actos contra los intereses de la Re-
publica, su integridad, independencia o la seguridad nacional.

Notese que si bien la edad base para ser ciudadano son los dieciocho afios (articulo 64 ejusdem en
concordancia con el articulo 18 del Cédigo Civil), determinados derechos politicos se encuentran
sujetos a edades diferentes. Téngase como ejemplo el ser candidato a los cargos de alcalde de un
municipio o gobernador de un estado, ya que ambos supuestos exigen ser mayor de veinticinco
afios (articulos 174 y 160 ejusdem, respectivamente). Asimismo, téngase presente que el articulo
52 de la Ley de Nacionalidad y Ciudadania incluye como supuestos adicionales de suspension —
ademas de la interdiccion e inhabilitacion— “la aceptacion de funciones politicas u honores de otro
Estado o la prestacion de servicios militares a otro Estado, sin la previa autorizacion de la Asam-
blea Nacional” y “la ofensa a los simbolos patrios”.
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consecuencia al renunciarse o perderse la nacionalidad ya que, tal como lo expresa el articulo
42 de la Constitucion de la Republica, “[qJuien pierde o renuncia la nacionalidad pierde la
ciudadania” en una suerte de lo accesorio (ciudadania) sigue a lo principal (nacionalidad).

Asi, en principio™, Gnicamente los ciudadanos del Estado seran titulares de derechos poli-

ticos como lo son el “participar libremente en asuntos publicos, directamente o por medio de
sus representantes elegidos”, ejercer el derecho al sufragio activo o pasivo y de solicitar rendi-
ciones de cuentas, asociarse con fines politicos y manifestar pacificamente (articulo 62, 64, 66,
67 y 68 ejusdem, respectivamente), a lo que el articulo 70 de la Carta Magna agrega que seran
“medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico:
la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, las
iniciativas legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciuda-
danos y ciudadanas cuyas decisiones seran de caricter vinculante, entre otros™?.

En todo caso, independientemente del estatus juridico que tenga el individuo (nacional,
extranjero, ciudadano, residente, transeunte...) no debemos olvidar —tal como se ha destacado
en el foro— “la importancia de colocar a la persona concreta en el centro de la vida politica”
para “humanizar el poder”, ya que la Administracion Ptblica —como manifestacion del pode-
rio estatal que desarrollaremos de seguida— “no debe olvidar nunca su esencial papel de me-
jorar continuamente la calidad de vida de los ciudadanos™*®,

3. Poder

Concluiremos esta colaboracién refiriéndonos brevemente a la Gltima condicién exis-
tencial del Estado: el poder.

El poder es definido por Garcia Pelayo como “la posibilidad [de cualquier organiza-
cién] de lograr sus objetivos superando las eventuales resistencias mediante la aplicacion
de energia generada por la propia organizacion”, siendo lo caracteristico del Estado que
este poder es “cualitativamente tnico” al ser “de imperium, es decir, (...) un poder de
ordenacion y de mando sustantivo, originario, generalizado y superior a cualquier otro
dentro de su ambito territorial” que, al estar “juridicamente configurado”, responde a limites

legitimos y formas de ejercicio especificas™.

1% Constituye excepcion a la regla el tnico aparte del articulo 64 de la Constitucién de la RepUblica,

que permite la participacion de extranjeros en elecciones parroquiales, municipales y estadales
cuando “hayan cumplido dieciocho afos de edad, con mas de diez afios de residencia en el pais”.

Véase sobre la participacion ciudadana en general Sira Santana, Gabriel, Poder Popular, descen-
tralizacion y participacion ciudadana, Centro para la Integracion y el Derecho Publico y FUNE-
DA, Caracas, 2018, pp. 69-85, y la bibliografia ahi citada. Entre ella: Meier, Henrique, “Estado,
nacionalidad y ciudadania (someras reflexiones)”, Revista Electrdnica de Derecho Administrativo
Venezolano, N° 6, Universidad Monteavila, Caracas, 2015, pp. 51-72.

Rodriguez-Arana, Jaime, “Estado, ciudadanos y sociedad civil”, Derecho Administrativo iberoa-
mericano. 100 autores en homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad
Catolica Andrés Bello, t. I, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 443-448. El autor agrega que la
consecuencia inmediata de esta aseveracion es fomento de las libertades y la participacion ciuda-
dana, que deriva en la prestacion de servicios reales a los ciudadanos y que se sirvan sus intereses
reales, y que “la gente, es el centro del sistema, y, por ello, el poder piblico no debe ejercerse nun-
ca desde la perspectiva de los privilegios o las prerrogativas, sino como un instrumento de servicio
a la entera sociedad”.

139 Garcia Pelayo, M. Estado..., Ob. cit., p. 2958.
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Asi, el poder estatal se manifestara a través de potestades, atribuciones y competencias
que —con base en criterios materiales y territoriales— especifican quién es la autoridad y qué
funciones puede ejercer, por lo que el Derecho, en definitiva, sera el marco del Estado “en el
sentido de que las decisiones y acciones de éste han de tener lugar dentro de los limites y de
las formas juridicamente establecidas”, y su medida, ya que “[e]l Estado ha de someterse, por
tanto, a la ‘primacia del Derecho’” cuando ejerce su “facultad de estatuir y (...) garantizar la
vigencia de un orden juridico que ordene imperativamente las relaciones de los individuos
entre si, de los ciudadanos con el Estado y las internas de la propia organizacion estatal”*®,

Mas breve, pero en la misma linea de razonamiento, es la aproximacion de Kelsen al
tema cuando exterioriza que —aunque la palabra poder tiene diferentes significados segin el
contexto en el que nos encontremos'*—, cuando nos referimos al poder del Estado él no es
mas que la validez o eficacia del ordenamiento juridico que se traduce en el ejercicio de las
funciones (legislativa, ejecutiva y judicial) a través de las cuales ese conjunto de normas pasa

a ser una realidad'*.

Aunque con diferentes énfasis, podemos percibir que ambas aproximaciones parten de
un elemento comun: la norma juridica como base del poder estatal que permite diferenciar —
como lo hace Moles Caubet— entre el poder factico o de hecho —es decir, aquél “que se mani-
fiesta (...) de una manera espontdnea como consecuencia de una peculiaridad psicoldgica de
los seres humanos, constituyendo por tanto un poder natural”- y el poder legalizado o de
derecho, que “se funda en la exigibilidad de deberes juridicos” que “no tiene lugar sino en el
Estado regido conforme a reglas de derecho”'®.

Es gracias a esta positivizacién del poder como condicion existencial del Estado que
surge la expresion Poder Publico para referirse al “espectro o cimulo de Potestades Publicas
indivisibles, que gozan los érganos que integran la estructura del Estado y son los encargados
de llevar a cabo las funciones publicas”, cuyo origen no es otro sino “la traslacion de los
derechos individuales subjetivos de lo multiples particulares que componen la sociedad a la
entelequia o ficcion denominada Estado, por medio de [sic] llamado Pacto Social”**; o, en
palabras de Guanchez, “la potestad constitucional, basada en la soberania popular, de la cual
deriva, para el ejercicio de la voluntad colectiva por parte del Estado, a través de legitimos
representantes elegidos para tal fin por medio del sufragio™*.

De este modo, siendo en consecuencia el Poder uno solo (del Estado), surge a su vez la
nocion de la separacion de funciones que, para Gordillo, tiene por finalidad “coordinar el
ejercicio del poder publico y evitar que pueda ser fuente de despotismo o arbitrariedad” pues,
“para que el poder contenga al poder, (...) es imprescindible que el poder estatal sea ejercido

¥0 bid., p. 2959.

M1 piénsese por ejemplo en sus connotaciones econémicas (poder adquisitivo), religiosas (poder

espiritual), administrativas (poder jerarquico) o civiles (poder como mandato).
Kelsen, H. General theory..., ob. cit.
M3 Moles Caubet, A. Estadoy Derecho..., ob. cit., pp. 100-101.

¥4 Carrillo Atrtiles, Carlos Luis, La composicién del Poder Piblico en la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, en http://www.carrilloartiles.com/wp-content/uploads/Composicion_
PoderPublico_ConstitucionBolivariana.pdf
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¥5 Guanchez, Aileen, “La participacién ciudadana, modelo de una democracia responsable”, El

control y la responsabilidad en la Administracion Pablica, Editorial Juridica Venezolana y Centro
de Adiestramiento Juridico, Caracas, 2012, p. 170.
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por drganos diferenciados, cuantos mas mejor”*°. Aproximacién que debemos complementar
con lo dicho por Brewer-Carias para quien “por ‘funcion’ ha de entenderse la accion que
desarrollan los érganos estatales o la actividad que desempefian como tarea que les es inhe-
rente, en el sentido que sdlo en ejercicio del Poder Publico pueden cumplirse”, agregando que
“[d]e ahi que la funcion es toda actividad de la propia esencia y naturaleza de los 6rganos
estatales y, por tanto, indelegable, salvo que exista una autorizacion constitucional™"’.

Asi, la conformacion del Poder Publico venezolano y la separacion de sus funciones fue
abordada extensamente por nuestro Constituyente en los titulos IV y V de la Constitucion de
la Republica (del Poder Publico y de la organizacién del Poder Pablico Nacional, respecti-
vamente), en los que se previo en el encabezado del articulo 136 que “[e]l Poder Publico se
distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Publico
Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”, correspon-
diéndole a la Constitucion y la ley definir ““(...) las atribuciones de los érganos que ejercen el
Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen” (articulo 137, cono-
cido en el foro como la base del principio de legalidad™®).

Es decir, que el Constituyente asumi6 una pentadivision del Poder Pablico a nivel na-
cional —situacidn que no ocurri6 a nivel estadal y municipal, pese al postulado de Estado
federal descentralizado del articulo 4 constitucional~ y una distribucion en tres niveles
politicos territoriales que va de lo mas general o alejado a los individuos (la Republica) a lo
mas particular o cercano a ellos (los municipios como unidad politica primaria de la organi-
zacion nacional), pasando por un nivel intermedio que serian los estados.

Es con motivo de lo anterior que todo ejercicio de potestades publicas —entendiendo por
ellas, segiin Santamaria Pastor, la “situacién de poder que habilita a su titular para imponer
conductas a terceros mediante la constitucion, modificacion o extincion de relaciones juridi-
cas o mediante la modificacion del estado material de cosas existente”'*— para que ocurra
dentro del marco de la legalidad que ha de caracterizar al Estado, habra de darse a través de
uno de los 6rganos o entes insertos en las ramas del Poder Plblico que prevé el texto consti-

Y6 Gordillo, Agustin, “Las funciones del poder”, La funcién administrativa y las funciones del Esta-

do, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 118-119.
Brewer-Carias, A.R. Las funciones del Estado..., ob. cit., p. 206.

Sobre este principio, cuyo estudio excede el objeto de esta colaboracion, véase Moles Caubet,
Antonio, “Implicaciones del principio de legalidad ”, Archivo de Derecho Piiblico y Ciencias de la
Administracion, v. 2, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1972, pp. 137-173; Carrillo Ar-
tiles, Carlos Luis, “La ampliacion cuantitativa del principio de legalidad en la Constitucion de
19997, Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, pp.
33-45; Rebollo Puig, Manuel, “El principio de legalidad de la Administracion”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho, N° 60-61, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2005-2006, pp. 279-
313; y Pérez Luciani, Gonzalo, El principio de legalidad, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas, 2009.

Recuérdese que acuerdo con los articulos 160, 162, 174 y 175 de la Constitucion de la Republica,
la divisién del Poder en los estados y municipios se limita al Ejecutivo y el Legislativo, no contan-
do tales entes territoriales con un Poder Judicial, Ciudadano o Electoral propio.

Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, v. I, 3° ed., Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2000, p. 394. El autor sefiala que la potestad
como poder autoritario es normalmente de titularidad puablica, aunque restan algunas de caracter
privado como la patria potestad.
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tucional (en nuestro caso: Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano o Electoral)™ y aten-
diendo a los principios fundamentales del mismo —tales como seria el respeto de los derechos
individuales y la supremacia del ordenamiento juridico—, o, de lo contrario, no estaremos
frente a la condicion existencial desarrollada en este acapite aun cuando exista una serie de
organizaciones que pretendan dividirse recursos y competencias para atender las necesidades
de la poblacion.

A lo largo de esta colaboracion hemos reiterado que el Estado se debe a la sociedad
pues no es mas que un medio —y nunca un fin— para que los hombres logren materializar sus
derechos individuales e intereses legitimos.

Pues bien, para alcanzar ese objetivo, el poder —como condicién existencial del Estado—
es dotado de una serie de caracteres que lo superponen y centralizan como poderio politico,
civil y laico —en contraposicion a la supremacia por razones econdmicas, militares o religio-
sas de otros tiempos— y convierten en el medio idéneo para plantear las disputas de la socie-
dad al haber un monopolio del uso de la fuerza legitima, ademéas de representar los intereses
de la colectividad en la comunidad internacional®.

Tal poder existe y no se pone en duda. Lo que llama ha de llamarnos a la reflexion es el
uso de ese poder para fines ajenos a la institucion a la que hemos dedicado esta colaboracion
ya que, al ser este poderio no mas que una de las tres partes del todo que seria el Estado (re-
lacion contenido — continente), escapa a todo razonamiento l6gico que el primero pueda ir en
contra del segundo arrojandose potestades que no posee o, lo que podria llegar a ser mas
peligroso, tergiversando las que si posee por via de interpretacion para perseguir fines distin-
tos a aquellos previstos por la norma u otros de naturaleza sumamente subjetiva e indetermi-
nada, como podria ser la felicidad del pueblo tan frecuentemente invocada en los actos del
Poder Publico venezolano™.

Ya en el foro han alertado como la diligencia politica ha amafiado los conceptos e insti-
tuciones que nos caracterizan como Estado de Derecho para lograr —con éxito— sus intereses

1L Noétese que existe una excepcion a esta regla producto de los llamados “actos de autoridad”, pero

su estudio rebasa nuestro objeto. Al respecto puede consultarse —entre otros— Chavero Gazdik, Ra-
fael, “Los actos de autoridad”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 50, Universidad Catélica
Andrés Bello, Caracas, 1996, p. 60. El autor coloca como ejemplo a los colegios profesionales y
las federaciones deportivas cuando ellas colaboran con el Estado en la prestacion de un servicio
publico y ejercen prerrogativas publicas que le han sido atribuidas por alguna norma juridica.

Véase Naranjo Mesa, V. ob. cit., pp. 129-133, quien sigue las ideas de Hauriou.

Aseveraba Meier casi cuarenta afios que “[I]a paradoja de la Administracion Publica Venezolana
es tal, que cuando cuenta con normas precisas para cumplir sus fines en cualesquiera de los secto-
res de actividad que le corresponde desarrollar, entonces argumentando incapacidad técnica, defi-
ciencia presupuestaria y falta de personal, no ejecuta las atribuciones que le han otorgado para
controlar de manera racional y respetando los derechos de los particulares, las actividades contra-
rias al interés publico y al orden publico y social. // Sin embargo, esa incapacidad para administrar
pretende ser subsanada con practicas destinadas a aparentar eficacia en el cumplimiento de las ta-
reas publicas, mediantes actos absolutamente irregulares, nacidos de la sociologia burocratica”.
Véase Meier, Henrique, “El principio de la legalidad administrativa y la administracion pablica”,
Revista de Derecho Publico, N° 5, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, p. 52. Ejemplo
representativo de ello lo constituye el uso de la figura del estado de excepcion a partir del afio
2015, segln precisamos en Sira Santana, Gabriel, El estado de excepcién a partir de la Constitu-
cion de 1999, Centro para la Integracion y el Derecho Publico y Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 2017.
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personalistas en perjuicio de la sociedad venezolana bajo un aparente velo de legalidad™.
Nos queda la labor de sanear estos conceptos, fortaleciendo su alcance y contenido, a fin de
evitar nuevos descalabros en nuestro porvenir.

54 véase, por ejemplo, Canova Gonzalez, Antonio, Et. al., La neolengua del poder en Venezuela.

Dominacioén politica y de la destruccién de la democracia, Editorial Galipan, Caracas, 2015.
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I.  INTRODUCCION

Por Derecho Electoral entendemos el conjunto de principios y normas que desarrollan y
garantizan los derechos fundamentales de contenido politico de los ciudadanos, mediante la
eleccion de sus representantes y el ejercicio de los medios de participacion ciudadana directa
(Nohlen and Sabsay 2007, 27; Aragon 2007, 162). Principios y normas que pueden tener
distinta jerarquia, pues pueden estar en la Constitucion, en las leyes, regulaciones administra-
tivas e incluso en normas y principios supranacionales o internacionales que determinen el
sentido y alcance que el Derecho local pueda tener. Por ello, en principio, no podria hablarse
de un Derecho Electoral Latinoamericano, sino que habria que estudiar la legislacion de cada
pais por separado.

Sin embargo, dada la historia comun que enlaza desde siglos atras a los paises latinoa-
mericanos, la transicion a la democracia que la gran mayoria de estos paises vivié durante la
década de los 80 del siglo XX y dado también el sistema presidencialista como denominador
comun a todos ellos, es posible determinar una serie de principios sociopoliticos y electorales
que les son comunes y generales y que pueden considerarse como principios fundamentales
del Derecho Electoral Latinoamericano. Asimismo, el estudio comparado de los sistemas
electorales en esta regidn permite detectar varios aspectos o temas que tienen una especial
relevancia en el &ambito latinoamericano, bien por razones histéricas, politicas o socioldgicas,
que ameritan una atencion especial al estudiar sus procesos electorales e integridad electoral.

Las siguientes paginas se dedican al analisis de esos principios comunes y los tépicos
electorales de mayor relevancia en Latinoamérica, advirtiendo que no se trata de un estudio
pormenorizado de cada una de las legislaciones electorales latinoamericanas sino, se insiste,
los rasgos fundamentales que son denominador comUn a todas ellas.

Il.  FUENTES DEL DERECHO ELECTORAL LATINOAMERICANO

En Latinoamérica no existe un sistema supranacional similar al que, por ejemplo, existe
en Europa con la Unién Europea, que implica un verdadero ordenamiento juridico superior a
los ordenamientos domésticos que abarque a todos los paises de la region. Hay, ciertamente,
algunos sistemas subregionales, como lo es el Mercosur y como lo fue la Comunidad Andina
de Naciones (CAN) en su momento. No obstante, en temas de democracia y derechos huma-
nos encontramos en Latinoamérica ciertos instrumentos regionales que nos permiten delinear
ese Derecho Electoral Latinoamericano comin que estamos buscando.

Asi, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)?, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos® y muy especialmente la Carta Democratica Interameri-
cana® constituyen instrumentos multilaterales de alcance regional de los que se desprenden
principios fundamentales que vinculan a los Estados miembros en sus respectivas legislacio-
nes electorales.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José reconoce en
su articulo 23 los siguientes derechos humanos de contenido politico: (i) el derecho a partici-
par en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes li-
bremente elegidos; (ii) el derecho al voto y el derecho a “ser elegido en elecciones periddicas

! Suscrita en Bogota en 1948 y reformada por los Protocolos de Buenos Aires (1967), Cartagena de

Indias (1985), Washington (1992), y Managua (1993).
Suscrita en San José de Costa Rica en 1969.
8 Aprobada el 11 de septiembre de 2001 en la Asamblea General de la OEA.
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auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores”; (iii) el derecho a tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais y (iv) el derecho a la igualdad en el
ejercicio de los derechos politicos, de modo que la ley de cada pais solo podré reglamentar o
limitarlos “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruc-
cion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

Por su parte, la Carta Democrética Interamericana es un compromiso que asumen los
Estados que la suscriben mediante el cual reconocen “que la democracia representativa es
indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la region y que uno de los prop6-
sitos de la OEA es promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto
del principio de no intervencion”. Si bien la Carta no tiene la naturaleza de un tratado inter-
nacional, es un instrumento multilateral que genera obligaciones para los Estados que lo
suscriben (Perina 2012, 7).

Como elementos esenciales de esa democracia representativa, el articulo 3 de la Carta
dispone “el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al
poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periddi-
cas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la sobera-
nia del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e
independencia de los poderes publicos”. Por ello, de acuerdo al articulo 23, los Estados
miembros deberan organizar y garantizar “procesos electorales libres y justos” y podran
solicitar a la OEA asesoramiento o asistencia para el fortalecimiento de sus instituciones y
procesos electorales, mediante misiones de acompafiamiento y observacion electoral.

De tales instrumentos supranacionales se desprenden entonces varios principios funda-
mentales del Derecho Electoral en Latinoamérica, los cuales se proyectan en las legislaciones
de todos los paises, con mayor o menor intensidad:

.- Principio de democracia constitucional, el cual implica (i) el principio de Estado
constitucional de Derecho en el que el ejercicio del Poder Publico se realiza con sujecion a la
ley, (ii) el principio de Estado Democratico, en el que impera la democracia representativa
mediante la eleccion de los representantes para el ejercicio del poder publico, en complemen-
to de la democracia participativa.

.- Principio de reconocimiento de los derechos de contenido politico: (i) El derecho al
sufragio universal, directo y secreto; (ii) el derecho a ser electo; (iii) el derecho a ejercer
cargos publicos y (iv) el derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos, de
manera directa o indirecta, a través de los representantes electos y referendos, entre otras.

.- Principios de alternancia y pluralismo politico, que implica que las elecciones deben
ser periddicas, libres, justas y sus resultados deben ser reflejo de la soberania popular.

.- Principios de igualdad y competitividad electoral, que deben reflejarse en varios am-
bitos: (i) el sistema de partidos y organizaciones politicas, donde haya pluralismo politico e
igualdad de condiciones durante todas las fases del proceso electoral, muy especialmente en
las campanias electorales y el financiamiento de partidos. (ii) igualdad de género en materia
electoral, no solo en las condiciones para ser candidatos sino ademas en la conformacion de
organos colegiados y durante el ejercicio de sus cargos.

.- Principio de observacion electoral, como modo de asistencia a los Estados miembros
para el fortalecimiento de sus instituciones y procesos electorales.
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.- Principios de independencia, imparcialidad y profesionalizacion de las autoridades o
arbitros electorales, durante la organizacion y control de los procesos electorales.

.- Principio de justicia electoral y derecho de acceso a la justicia frente a las actuaciones
electorales, mediante tribunales electorales autbnomos e imparciales.

Tales principios seran analizados con méas detalle en las siguientes paginas. Conviene
también sefialar los aspectos que no trataremos en este estudio. Asi, no estudiaremos los
sistemas electorales latinoamericanos, esto es, cuéles son los métodos de gobierno que exis-
ten en Latinoamérica para escoger Y ejercer cargos publicos (sistemas presidencialistas o
semipresidencialistas de una o dos vueltas, con reeleccion limitada o no) ni los métodos de
eleccion parlamentaria (método D’ Hondt, sistemas de circuitos electorales, entre otros).
Asimismo, este trabajo no pretende un andlisis exhaustivo de la legislacion de cada pais, sino
un eshozo de los principios fundamentales y comunes a todos, en especial los paises de la
region cuya legislacion electoral es particularmente relevante: México, Costa Rica, Colom-
bia, Venezuela.

Finalmente, se trata de una investigacion de Derecho electoral y no un anélisis de cien-
cia politica latinoamericana ni un analisis empirico de la préctica electoral de esa region. De
ese modo, no haremos referencia a las vicisitudes y defectos que en la practica pueden tener
los sistemas electorales de Latinoamérica ni a los retos de integridad electoral que afronta la
region, muy en particular algunos de sus paises en situacion de crisis como Venezuela y
Nicaragua. Es, se insiste, un analisis del Derecho Electoral comun latinoamericano.

I1l. LOS DERECHOS POLITICOS Y EN ESPECIAL, EL DERECHO AL SUFRAGIO

Las Constituciones latinoamericanas dan especial importancia al reconocimiento y ga-
rantia de los derechos politicos, los cuales son regulados de manera detallada, mucho mas de
lo que sucede con las constituciones europeas y norteamericana. Tales regulaciones constitu-
cionales son a su vez desarrolladas y complementadas por las leyes electorales, las cuales
determinan el modo de ejercicio y de proteccion de los derechos politicos.

En Latinoamérica, como es usual en democracias constitucionales, el derecho de conte-
nido politico por excelencia es el derecho al sufragio activo o derecho al voto. Practicamente
todas las Constituciones latinoamericanas son enfaticas al reconocer el derecho al sufragio
como un derecho fundamental, el cual se ejercera de manera libre, universal, directa y secreta
(Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Venezuela, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Gua-
temala, Honduras, entre otros).

La condicion de elector, es decir, quiénes pueden votar es también materia de regulacion
constitucional en Latinoamérica y como regla general casi todas las Constituciones disponen
que para las elecciones de alcance nacional (presidenciales y legislativas) la Gnica exigencia
es que sean ciudadanos y mayores de dieciocho afios’. Las leyes electorales respectivas esta-
blecen ciertas condiciones formales para ese ejercicio, por ejemplo, estar previamente inscrito
en el Registro electoral y no estar sujeto a inhabilitacion.

Aspecto interesante en el Derecho Electoral Latinoamericano es que el derecho al voto
es al mismo tiempo un derecho y un deber. Asi, la mayoria de las Constituciones y legisla-
ciones electorales lo reconocen como un derecho-deber e incluso disponen expresamente su

4 Las Constituciones de Brasil y Nicaragua permiten el voto desde los 16 afios de edad. Solo en el

caso de Argentina se deja a la Ley la determinacion de quiénes pueden ser electores.
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obligatorio ejercicio (Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, Honduras, y Republica Dominica-
na), lo que no ha estado exento de criticas, pues un derecho solo es tal cuando es libre, es
decir, cuando su titular puede libremente decidir si lo ejerce o no. Ademas, cuando el voto se
considera un deber se produce su excesiva funcionalizacion y se le entiende como un medio
para alcanzar la expresion popular y la democracia, mé&s que como un derecho subjetivo
individual, que es su esencia primordial. Tal vez por ello en ciertos paises de la region se
observa un giro del voto-obligacion al voto-derecho (Venezuela en 1999; El Salvador en
2004; Republica Dominicana en 2010; Chile en 2012 y Pert en 2013).

Pero el derecho al voto no es, por supuesto, el Gnico derecho politico reconocido en la
region latinoamericana. Como se dijo, éstas tienden a ser prolificas a la hora de reconocer y
garantizar derechos fundamentales. Asi, todas las Constituciones de la regién incluyen el
derecho al sufragio pasivo o derecho a ser elegible para el ejercicio de cargos publicos, y
muchos paises también incluyen el derecho de los electores a la rendicion de cuentas o dere-
cho de acceso a la informacion (Venezuela, Argentina), el derecho a la asociacién con fines
politicos (México, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Venezuela, entre otros) y el derecho a
la manifestacion pacifica (Venezuela, Costa Rica).

En consecuencia, puede decirse que los derechos politicos y en especial el derecho al
sufragio son la piedra angular del Derecho Electoral en Latinoamérica, pues la garantia de su
ejercicio implica la garantia misma de la democracia representativa.

IV. EL DERECHO A LA PARTICIPACION CIUDADANA Y LAS INSTITUCIONES DE
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

El derecho a la participacién ciudadana es también un derecho fundamental de conteni-
do politico que otorga a los ciudadanos la facultad de intervenir activamente en los asuntos
publicos mas alla del solo ejercicio del derecho al sufragio.

Este derecho ha sido reconocido en muchas legislaciones latinoamericanas, en especial
y de manera exponencial desde la década de los 90, como reaccion a la crisis de la democra-
cia de partidos (Ramirez 2011, 11) y se ha entendido como base de la democracia participati-
va que es aquella que, en contraste con la democracia representativa, persigue la toma de
ciertas decisiones politicas de manera directa por parte de los ciudadanos.

Es importante aclarar que, en nuestra opinion, la democracia participativa no es, en mo-
do alguno, incompatible ni excluyente de la democracia representativa. Por el contrario, la
representatividad es esencial a cualquier democracia, no puede por tanto ser sustituida por las
nuevas formas de participacion directa, las cuales complementan a aquélla facilitando la toma
de decisiones en ciertos y especificos asunto publicos. Afortunadamente, ese parece ser tam-
bién el criterio asumido en el Derecho Electoral Latinoamericano.

De acuerdo con Zovatto, desde finales del afio 2004 han sido 16 paises de América La-
tina los que han incluido en sus Constituciones diferentes instituciones de democracia directa
y de alli que el derecho a la participacién ciudadana puede considerarse como un principio
comun de la legislacion electoral latinoamericana. Asi, aunque utilizando diferentes términos
para denominar instituciones similares, los mecanismos de democracia directa son reconoci-
dos en las Constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Per(, Uruguay y Venezuela, mientras que
Panama lo dispone en su legislacion electoral (Zovatto 2007, 141).

Los mecanismos o instituciones de democracia participativa son diversos, algunos de
naturaleza consultiva —consultas populares, cabildos abiertos y plebiscitos— otros de caracter
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vinculante, en el que resaltan los referendos aprobatorios, abrogatorios y revocatorios, asi
como las iniciativas legislativas. Tales mecanismos de participacion ciudadana varian en cada
pais segln su alcance nacional, regional o local, asi como varian en relacion a las materias
que pueden ser sometidas a consulta popular, el procedimiento a seguir y las mayorias reque-
ridas para entender aprobada o negada la votacion. Asimismo, han tenido especial desarrollo
los instrumentos de participacion cuyo ejercicio proviene de la iniciativa popular y no solo
que sean promovidos o convocados por el gobierno. Uruguay ha sido pionero en el uso de
medios de participacion ciudadana de iniciativa popular (Welp 2010, 27-28).

Los medios de democracia participativa son, sin duda, caracteristica fundamental del
derecho electoral latinoamericano, sin embargo han sido materia de debate politico y aca-
démico acerca de su conveniencia 0 no, pues de una parte, como expresa Welp, “..los
instrumentos de democracia directa han sido eficaces para canalizar, institucional y de-
mocraticamente, las demandas ciudadanas, generando mayor consenso y gobernabilidad”
en la region (Welp 2010, 42), pero de otra, esos mismos mecanismos han sido en ocasiones
utilizados como instrumentos de avance y consolidacién de gobiernos populistas y autori-
tarios, desvirtuando asi su razén de ser, como es la participacién ciudadana directa en los
asuntos publicos. Es en concreto la experiencia de Venezuela, Bolivia y Ecuador y méas
recientemente Nicaragua®.

V. LAS AUTORIDADES O ADMINISTRACIONES ELECTORALES

La autoridad electoral es la institucién o conjunto de instituciones que organizan, diri-
gen y vigilan los procesos electorales durante todas las fases del ciclo electoral y que garanti-
zan el efectivo ejercicio del derecho al voto y deméas derechos politicos. De este modo, la
administracion electoral es el &mbito institucional u organico del Derecho electoral.

La autoridad electoral tiene una importancia fundamental en el Derecho Electoral Lati-
noamericano, pues ellas concentran la funcion de organizacién de las elecciones y comparten
con los tribunales electorales la funcién de resolucién de conflictos electorales en toda la
regién. Por ello se han creado como entidades especializadas y se les dota de autonomia
funcional y presupuestaria a fin de asegurar su imparcialidad y objetividad.

Décadas atras era comdn en la regién que la autoridad electoral tuviera la condicién de
un 6rgano o agencia temporal, es decir, que solo se instalaba poco antes de las elecciones y se
disolvia luego de éstas. En la actualidad, es una institucién permanente en todos los paises
latinoamericanos, que no depende de la convocatoria a elecciones, pues como se dijo cumple
funciones que requieren de actividad constante, como lo es el registro electoral, resolucion de
conflictos y regulacion de partidos politicos.

En algunos paises de la region como Venezuela y Nicaragua la autoridad electoral tiene
el mismo rango y autonomia de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial y se denomina
Poder Electoral. En otros paises, es una institucion de naturaleza administrativa pero auténo-
ma del Poder Ejecutivo (autonomia funcional) y en otros como Argentina, Brasil y Paraguay,
esta integrado al Poder Judicial. Se trata de una maxima autoridad electoral por cada pais, es
decir, una institucion centralizada con alcance nacional o federal que suele tener oficinas
regionales.

5 Nos referimos en este sentido al uso y abuso de los referendos y consultas populares durante los
gobiernos de Chavez en Venezuela, Morales en Bolivia, Correa en Ecuador y Ortega en Nicara-
gua.
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En la gran mayoria de los paises de Latinoamérica la autoridad electoral y sus principa-
les funciones estéan establecidas en la Constitucion y desarrolladas en la ley. Sélo en Argenti-
na la autoridad electoral no surge de la Constitucion, en Guatemala la referencia constitucio-
nal a esta autoridad es muy breve y en Cuba fue recientemente incorporada en la Constitu-
cion de 2019.

Las funciones de las autoridades electorales son cada vez mas amplias y diversas, y
pueden clasificarse de la siguiente manera:

.- Facultades administrativas. (i) la organizacion del proceso electoral, (ii) convocatoria
a elecciones (menos en Argentina, Bolivia y Perl en los que la convocatoria la realiza el
Poder Ejecutivo), (iii) aceptacion de la postulacion de candidatos (iv) escrutinio y totaliza-
cion de votos, (iv) proclamacién de candidatos ganadores, (v) produccion de normas regla-
mentarias para regular las elecciones, (vi) reconocimiento y cancelacion de partidos politicos,
administracion de fondos publicos para el financiamiento de campafias electorales, (vii) im-
posicién de sanciones en caso de comision de ilicitos electorales, y (viii) resolucién de re-
clamos y recurso administrativos en contra de actos y resultados electorales.

.- Facultades registrales. En particular, la inscripcidn de nuevos votantes en el registro
electoral y la actualizacién periddica y depuracién del mismo.

.- Facultades jurisdiccionales. En algunos paises latinoamericanos la autoridad electoral
tiene doble naturaleza: administrativa —organizacion y vigilancia de las elecciones y decision
de reclamaciones administrativas— y jurisdiccionales —resoluciéon de conflictos electorales—.
De alli que en algunos paises (Nicaragua, Bolivia) la autoridad electoral es considerada un
Tribunal Electoral y resuelve conflictos jurisdiccionales, a diferencia de la mayoria de los
paises (México, Venezuela, Colombia) en los que la autoridad electoral es exclusivamente
administrativa con capacidad para organizar elecciones y conocer reclamos administrativos,
aungue sus actos puedan ser sometidos al control judicial de las cortes o jueces electorales.

En definitiva, las autoridades o arbitros electorales son pieza fundamental del Derecho
electoral latinoamericano, pues participan en todas las fases del ciclo electoral y deben garan-
tizar la eficiencia, imparcialidad y transparencia de los procesos electorales.

VI. PLURALISMO POLITICO, PARIDAD DE GENERO Y COMPETITIVIDAD ELEC-
TORAL

Son esenciales a la democracia latinoamericana los principios de igualdad, pluralismo
politico y competitividad electoral, los cuales se reflejan en el Derecho Electoral Latinoame-
ricano en varios ambitos:

(i) En el sistema de partidos y organizaciones politicas, fomentando la libertad ideol6gica
y evitando la hegemonia de un solo partido y la imposicion de su pensamiento en la sociedad.

La misma Carta Democratica Interamericana establece que el pluralismo politico es
esencial a la democracia representativa y, por ende, los sistemas electorales latinoamericanos
deben garantizar que la votacién de los electores refleje la pluralidad politica de la sociedad y
partidos politicos, evitando a toda costa el pensamiento Unico, totalitario e impuesto por el
partido de gobierno, y asi también lo reconocen todas las Constituciones latinoamericanas.

(ii) En la igualdad politica por razones de género para el acceso Yy ejercicio de cargos de
eleccion popular, para la postulacién de candidaturas, composicion interna de los partidos
politicos, y conformacion de instituciones publicas colegiadas.
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Para que haya esa igualdad se ha entendido necesaria una discriminacion positiva a fa-
vor de la mujer como modo de impulso de sus derechos politicos especialmente reflejados en
cuotas de representacion politica femenina en los parlamentos. La paridad de género ha sido
tema fundamental del Derecho Electoral comparado, y a ello no ha escapado Latinoamérica.

Asi, a partir de la firma de la Convencion Interamericana para la prevencion, sancion y
erradicacion de la violencia contra las mujeres (“Convencion de Belém Do Para”) en 1994, se
intensificd el reconocimiento de los derechos politicos de la mujer y la igualdad de género en
el ejercicio de los derechos politicos, no solo el derecho al voto, sino ademas el derecho a ser
electo y al ejercicio de cargos publicos, en especial mediante la inclusion de cuotas de género
en la postulacion de candidatos en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas.

Desde entonces la mayoria de las legislaciones latinoamericanas incluyen como princi-
pio la paridad de género, en algunos casos, como Argentina®, Ecuador y México es la propia
Constitucidn la que prescribe una representacion minima para las mujeres. Otros paises como
Bolivia, Costa Rica, Nicaragua, Guatemala y Panamé regulan este aspecto en sus leyes elec-
torales. Por su parte, Panama y Honduras han incluido también reglas de paridad de género
en los procesos de elecciones internas de los partidos politicos para postular candidaturas.
Incluso, en varios paises de Latinoamérica como son Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Hondu-
ras, México, Nicaragua, Panama, y Argentina las cuotas femeninas obligatorias se han incre-
mentado de 30% a un 50%.

La especial atencién que el Derecho Latinoamericano ha dado a este tema ha llevado a
que esta region sea lider en términos de representacion parlamentaria femenina, a través de
las cuotas de participacion, si bien persisten aln en la practica algunos problemas de discri-
minacion y violencia electoral que atentan contra la igualdad de género y la inclusion en el
campo politico (Alanis 2017, 231).

VII. CAMPANAS ELECTORALES

La campafia electoral puede ser entendida, grosso modo, como el conjunto de activida-
des llevadas a cabo por las organizaciones politicas y candidatos electorales para dar a cono-
cer al electorado su oferta politica y estimular la voluntad electoral a su favor. La campafia
electoral es una fase esencial de todo proceso electoral y su correcto desenvolvimiento es
indispensable para garantizar la competitividad e igualdad entre candidatos y la integridad de
las elecciones.

En el Derecho Electoral Latinoamericano la campafia electoral es uno de los tpicos de
mayor relevancia. La profundizacién de la democracia en Latinoamérica en las Gltimas déca-
das y la rehabilitacion de los procesos electorales como mecanismo para dotar el ejercicio de
cargos publicos, ha realzado el protagonismo de los partidos politicos y la competencia poli-
tico-electoral, lo que ha traido como consecuencia un importante foco en las campafias elec-
torales como factor determinante del éxito electoral (Zovatto 2007, 745-746).

La regulacion de las campanias, el financiamiento de las mismas, los modos, duracion y
limites de la propaganda electoral, el proselitismo politico, compra de votos, prohibiciones y
sanciones en caso de incumplimiento de las normas de campafia electoral son temas de estu-

Argentina, de hecho, fue el primer pais del mundo en establecer cuotas de género en 1991. Su
Constitucion recoge el principio de paridad de género de la siguiente manera: “La igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garanti-
zard por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral ”.
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dio y debate constante en los paises del sistema interamericano y de especial regulacion en
sus leyes electorales. Es, ademas, uno de los temas a acometer para mejorar las condiciones
de integridad electoral en América Latina.

La mayoria de las constituciones latinoamericanas disponen los principios basicos en
materia de campafa electoral, acordes con los lineamientos generales de la Carta Democréti-
ca Interamericana y demés instrumentos normativos del Sistema Interamericano. Tales prin-
cipios son luego desarrollados en las distintas leyes electorales, algunas de manera sistemati-
ca, dedicando un titulo o capitulo de la ley electoral (caso de Bolivia, Brasil, Nicaragua,
Republica Dominicana, Honduras) o bien de manera dispersa en diversos cuerpos legislati-
vos, como Argentina, Colombia, Chile, Ecuador. En otros casos, como Venezuela, si bien la
Ley establece principios generales en un solo Capitulo, deja excesiva libertad a la autoridad
electoral para regular esta materia, lo que implica una excesiva deslegalizacion que trae como
consecuencia inseguridad juridica y arbitraria modificacion de las normas con fines partidis-
tas (Alarcén, Trak, Torrealba and Urosa 2016, 95-96).

Sin embargo, bien que la regulacion sea sistematica, dispersa, legal o sublegal, es de-
nominador comun en Latinoamérica una regulacion exhaustiva y detallada de las campafias
electorales, sus limitaciones, prohibiciones y sanciones, y en muchos casos constantes refor-
mas de la materia antes de los procesos electorales.

En relacién a las condiciones de campafia, es comdn en las legislaciones de la region el
principio de libertad e igualdad en la realizacion de campafias y propagandas electorales (con
excepcion de Argentina, México y Uruguay). Asimismo, se sefiala expresamente el deber de
imparcialidad y neutralidad de los funcionarios publicos durante la campafia. Todos los pai-
ses de la region tienen una detallada regulacion del uso de recursos del Estado a favor o en
contra de determinado candidato, salvo Bolivia, Guatemala y Paraguay, ain pendientes de
establecer tales limitaciones en sus respectivas leyes. Entre las mas frecuentes prohibiciones
encontramos la de hacer campafia electoral y colocar propaganda electoral en edificios pUblicos
y equipamientos urbanos, la de propagandas anénimas e irrespetuosas y prohibicién de promo-
cion de actos de gobiernos con fines electorales durante el periodo de camparia electoral.

En cuanto al periodo y duracidn de la campafia electoral, existe en las legislaciones lati-
noamericanas una tendencia general de establecer con cierta precision una fecha de inicio y
de término de la misma, si bien varia la duracién de la campafia, en algunos casos es de solo
30 dias y en otros hasta de seis meses (Lauga and Garcia 2007, p. 736).

Tema de especial relevancia es el de la influencia de la ciberpolitica, redes sociales y
fake news en las campafias electorales en Latinoamérica. Se trata de un aspecto novedoso que
no consigue aun regulacidn en las legislaciones latinoamericanas, no obstante, se ha conside-
rado un problema de especial relevancia en la region pues contribuye negativamente a la
desinformacion y a la polarizacién de los votantes, con clara incidencia en los recientes resul-
tados electorales latinoamericanos, como es el caso de México, Venezuela y Brasil en 2018
(Fernandez 2018, p. 147). La regulacion y control de las ciber-campafias electorales es, por
ende, tarea pendiente del Derecho Electoral Latinoamericano.

V1. FINANCIAMIENTO ELECTORAL

Deciamos anteriormente que los partidos politicos y las campafias electorales tienen es-
pecial protagonismo en las elecciones en Latinoamérica. Sin embargo, ha habido un progre-
sivo encarecimiento de las campafias, dado que los medios de promocién son cada vez mas
sofisticados, por lo que los gastos electorales han experimentado un crecimiento exponencial.
Paralelamente, ha habido un indeseado incremento del financiamiento ilegal de campafias en
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la region interamericana, predominio de fuertes grupos econémicos, trafico de influencias e
incluso narco financiamiento, y de alli que la legislacion electoral en Latinoamérica dé cada
vez mas atencion al financiamiento electoral y al control de la corrupcion electoral (Zovatto
2007, p. 746).

Como rasgos generales de la legislacion latinoamericana sobre financiamiento electoral
encontramos los siguientes: (i) en todos los paises, excepto Venezuela, se establece un siste-
ma de financiamiento mixto, en el que los partidos politicos reciben aportes provenientes de
fondos publicos y de fondos privados para campafias electorales y gastos de funcionamiento.
(ii) el financiamiento publico se distribuye segln varios criterios: en algunos paises el aporte
es proporcional a la fuerza electoral de cada partido (Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile,
Guatemala, entre otros), es decir, de acuerdo al porcentaje del nimero de votos obtenidos en
anteriores elecciones, (ii) en otros se aplica un criterio mixto, donde se otorga un aporte de
porcentaje fijo a todos los partidos por igual y un porcentaje variable segun la fuerza electoral
de cada uno ( Argentina, Brasil, Ecuador, México, Perd, entre otros).

En relacion al financiamiento privado, la mayoria de los paises dispone ciertos limites,
como prohibicién de aportes de gobiernos o instituciones extranjeras, contribuciones de con-
tratistas del Estado y contribuciones anénimas. Los paises con mayor nimero de prohibicio-
nes son Argentina, Bolivia, Chile, Honduras, México y Paraguay, entre otros, a fin de evitar
la corrupcién electoral y el financiamiento de campafias mediante recursos provenientes de
actividades ilicitas. Solamente El Salvador, Panama y Uruguay no establecen limitaciones en
este sentido.

Ademés, es cada vez mas comln que se establezcan limites legales a los aportes prove-
nientes de financiamientos privados, topes méaximos de gastos y limites a la duracién de las
campafias como modo de incentivar la reduccion del gasto.

Asunto de especial importancia en las legislaciones latinoamericanas es el control del
financiamiento electoral. La mayoria de los paises de Latinoamérica han incluido en sus
legislaciones el principio de transparencia y rendicién de cuentas, algunos incluso, como
Venezuela, en la Constitucién, a fin de enfatizar que los ciudadanos tienen derecho a
conocer el origen y destino de los fondos aportados a los partidos politicos y campafias
electorales.

En la mayoria de los paises de la regidn ese control del financiamiento electoral corres-
ponde al arbitro electoral o bien a un 6rgano especial de control. Se establece ademas un
completo régimen de sanciones administrativas y penales frente a los incumplimientos (prac-
ticamente todos los paises menos El Salvador y Uruguay disponen maltiples controles en este
sentido) por parte de los partidos, candidatos y donantes.

Finalmente, de acuerdo con Zovatto, uno de los temas que atn requiere ser regulado con
mayor detenimiento en Latinoamérica es el del acceso equitativo a los medios de comunica-
cion, especialmente medios audiovisuales, el cual es un modo indirecto de financiamiento
publico, y que solo pocos paises como México, Chile y Brasil incluyen regulaciones en ese
sentido, fomentando la competitividad electoral (Zovatto 2007, 7936).

IX. OBSERVACION ELECTORAL

Entre las garantias fundamentales de integridad electoral se incluye la observacion elec-
toral a fin de otorgar acompafiamiento de organizaciones especializadas que legitimen la
imparcialidad y transparencia del proceso electoral en sus distintas etapas, generen confianza
en los votantes y propicien el buen desarrollo de la jornada electoral.
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Las misiones de observacion electoral en Latinoamérica comenzaron en la década de los
80, coincidiendo con el auge de las transiciones democréticas latinoamericanas. Desde enton-
ces han sido una practica generalizada (Boneo, Carrillo y Valverde 2007, p. 1076), en espe-
cial mediante las misiones de observacién de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
al punto que hoy en dia la observacion electoral ha alcanzado un desarrollo particularmente
relevante y se han vuelto indispensables en todo proceso electoral en Latinoamérica (Thom-
pson 2008, p. 37-38)'.

La observacion electoral consigue varias dimensiones en Latinoamérica: puede ser lle-
vada a cabo por organizaciones internacionales, regionales y domésticas. Si bien el objetivo
de todas es el mismo, la esencia juridica y politica de una y otras es diferente: la observacion
internacional y la regional tienen como propdsito el fortalecimiento democratico de la regién
con fundamento en pactos suscritos entre los paises miembros, mientras que la observacion
local la realiza la sociedad civil como expresion del ejercicio de sus derechos politicos, en
particular del derecho fundamental a la participacion ciudadana en los asuntos publicos vy al
control social.

El Derecho Electoral Latinoamericano regula tanto la observacidon regional como la ob-
servacion local. La observacion regional, liderada por la OEA consigue base comdn en los
articulos 23 al 25 de la Carta Democrética Interamericana, normas que fomentan las misiones
de observacién para el fortalecimiento y desarrollo de las instituciones y procesos electorales
y establece los pardmetros bésicos de su procedencia.

Sin embargo, ni la observacion electoral regional ni la observacion local consiguen re-
gulacion en las Constituciones latinoamericanas, a pesar de que en nuestro criterio la obser-
vacion electoral es expresion del derecho a la participacion ciudadana en los asuntos electora-
les y es garantia fundamental de integridad electoral. En cambio, su desarrollo se ha dejado al
legislador y se ha tratado como una materia operativa, de modo que su regulacién consigue
un contenido muy diverso en los diferentes paises latinoamericanos. Solo en la Constitucion
de Ecuador se hace una timida referencia a la observacion electoral, cuando su articulo 223
dispone que “los 6rganos electorales estaran sujetos al control social”.

Por ende, los requisitos y procedimiento de la observacion varian de uno a otro pais.
Aun asi, en lineas generales las legislaciones latinoamericanas son muy favorables a la ob-
servacion electoral local, regional e internacional y otorgan al arbitro electoral la funcién de
acreditacion del observador electoral antes de la eleccién correspondiente. En algunos paises
como en México se reconoce a la observacién electoral como el derecho de los ciudadanos de
presenciar y vigilar todos los actos que integran el proceso electoral.

Por el contrario, en el caso de Venezuela la observacion electoral estd regulada restricti-
vamente. Es el arbitro electoral y no la Ley quien regula esta materia con excesiva discreciona-
lidad al momento de acreditar observadores, negando que la observacién sea un derecho y
limitando su procedencia al mero “acompafiamiento” electoral en el que las organizaciones no
pueden emitir opinién u observacion, lo que ha traido como consecuencia la denegatoria de las
principales misiones de observacion electoral como la OEA y la ONU y la sola acreditacion de
organizaciones afines al partido de gobierno (Alarcon, Track, Torrealba and Urosa 2016, p. 48).

Thompson sefiala que “En el continente americano, mas que en ninguna otra parte del mundo, la
observacion electoral ha tenido mas desarrollo y encuentra una base mas firme en instrumentos
fundamentales de derechos humanos y de defensa conjunta de la democracia”.
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En definitiva, si bien en la practica la observacion electoral es fundamental en Latinoa-
mérica, es una materia que requiere de mayor y mejor regulacion legislativa, e incluso consti-
tucional, partiendo del criterio de que hay un derecho a la observacion electoral y de alli
determinar con claridad las facultades y deberes de los observadores, sefialar el valor juridico
de sus reportes y restar discrecionalidad al arbitro electoral.

X. JUSTICIA ELECTORAL

Otra de las condiciones fundamentales de integridad electoral es la existencia de meca-
nismos efectivos e imparciales de solucion de conflictos electorales y de revision de todos los
actos del proceso electoral. Esa revision se realiza mediante la justicia electoral cuya finali-
dad es, precisamente, el control judicial de los actos y actuaciones de contenido electoral y la
proteccion de los derechos e intereses de los ciudadanos en el marco de procesos electorales.
La justicia electoral es el custodio final del ciclo electoral: cualquier falla en las condiciones
de integridad electoral pueden y deben ser restablecidas por la justicia electoral.

La justicia electoral es condicion de integridad electoral porque (i) es garantia del Esta-
do de Derecho y de la democracia constitucional, (ii) es garantia el ejercicio de los derechos
fundamentales de contenido politico, (iii) es garantia del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, muy en especial del derecho de acceso a la justicia y al debido proceso,
tanto desde una perspectiva individual como de derecho colectivo o difuso, tal como lo reco-
nocen el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y las Constituciones
Latinoamericanas; y (iv) es garantia de los principios de transparencia, competitividad y
auditabilidad de los procesos electorales.

Ademas, la justicia electoral es pieza fundamental del Derecho Electoral Latinoameri-
cano, y esta presente en todos los paises de la region. Ademas, el modelo de justicia electoral
latinoamericano es particular y diferenciado del que existe en otras latitudes, tanto asi que
segun afirma Orozco, el modelo latinoamericano de justicia electoral es uno de los aportes
mas significativos de la region a la ciencia politica y al derecho electoral, al haberse consti-
tuido en un factor importante para los recientes procesos de redemocratizacion y consolida-
cion democratica en América Latina (Orozco 2012, p. 114).

Asi, todos los paises de esta region cuentan con 6rganos (tribunales, cortes, jurados, sa-
las o concejos) especializados en materia electoral cuya funcion es resolver los conflictos
electorales mediante la aplicacion de la ley electoral, anular actos y procesos electorales
cuando ello sea procedente y proteger los derechos fundamentales lesionados con ocasion de
las elecciones. De ese modo, la resolucidn de los conflictos electorales en Latinoamérica se
realiza por vias jurisdiccionales, conforme a derecho y no por vias politicas segln criterios
discrecionales o de negociacidn entre partidos politicos, de alli que se hable con frecuencia de
la judicializacién de los conflictos electorales en Latinoamérica (Fix-Zamudio 2001, p. 11).

Estos tribunales electorales latinoamericanos pueden, a su vez, variar en su naturaleza:

(i) En algunos casos son Cortes insertas en el poder judicial: Tribunal Electoral (Méxi-
co, Costa Rica), Sala Electoral del Tribunal de Justicia (Venezuela), o Tribunales contencio-
so-administrativos (Colombia) con competencia electoral.

(i) En otros casos son Tribunales Electorales autbnomos, es decir, érganos jurisdiccio-
nales, pero fuera de la estructura del poder judicial, como Costa Rica, Chile, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Panama, Peru, Republica Dominicana y Uruguay.

(iii) Finalmente, 6rganos de naturaleza administrativa que resuelven conflictos electora-
les aplicando la ley a casos concretos (Nicaragua y Bolivia).
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En todo caso, conviene sefialar que, en la mayoria de los paises latinoamericanos con
excepcion de Nicaragua, existen dos instancias de control de legalidad de los actos electo-
rales: la instancia administrativa que es la que ejerce el &rbitro o administracion electoral,
quien conoce de reclamaciones administrativas electorales, y la instancia jurisdiccional
que, como se dijo, corresponde al tribunal electoral especializado, esté o no inserto en el
poder judicial.

Asimismo, en algunos casos las decisiones de los tribunales electorales son definitivas y
no pueden ser revisadas por ninguna instancia o tribunal superior (Costa Rica, Ecuador,
México, Nicaragua, Per(, Replblica Dominicana y Uruguay, Venezuela®), mientras que en
otros paises las decisiones del tribunal electoral pueden ser impugnadas ante la Corte Supre-
ma de Justicia (Argentina, Brasil, El Salvador, Honduras, Panama y Paraguay), ante una
Corte Contencioso-administrativa (Colombia) o ante la Corte Constitucional (Bolivia, Gua-
temala, Chile).

Sea que se trata de uno u otro modelo, el principio comin en América Latina es, como
se dijo, la resolucién de las controversias electorales mediante una jurisdiccion electoral
especial. Ese tribunal o Corte electoral especial tiene, grosso modo, las siguientes funciones o
competencias:

(i) Control jurisdiccional de los actos electorales durante cualquier etapa del ciclo elec-
toral (antes, durante y después de la eleccidn) y del resultado final de las elecciones. Este
control permite anular total o parcialmente resultados electorales, dictar medidas preventivas
durante cualquier estado del proceso electoral y resolver conflictos entre partidos politicos®.
Asimismo, en muchos paises el Tribunal electoral tiene competencia para proteger los dere-
chos politicos, lo cual realiza a través de una accién breve y sumaria especial, como Perd,
Venezuela, Brasil, El Salvador, México, entre otros.

(ii) Control administrativo electoral, s6lo en aquellos paises en los cuales el tribunal
electoral tiene naturaleza de 6rgano administrativo (Nicaragua). En ese caso, el tribunal ten-
dra también funciones de organizacion de elecciones, escrutinio de votos, proclamacion de
candidatos, potestad sancionatoria.

Finalmente, en cuanto al procedimiento a seguir para conocer de las reclamaciones electo-
rales ante el Tribunal electoral, es comin en los paises de la regidn establecer medios breves y
expeditos que permitan la rapida solucién de los conflictos electorales, asi como flexibilidad de
medios probatorios y efectivos mecanismos cautelares y de ejecucion de sentencias.

XI. CONCLUSIONES

En conclusion, puede afirmarse que existe un Derecho Electoral Latinoamericano, que
parte de los principios fundamentales de Estado constitucional y democratico de Derecho,
reconocimiento del derecho fundamental al voto y demas derechos politicos, alternancia,
pluralismo politico e integridad electoral recogidos en los tratados e instrumentos multilatera-
les interamericanos.

Tanto en Venezuela como en Perl se ha expuesto como en la practica las decisiones de la Sala o
Corte Constitucional influyen de manera directa en los juicios electorales, llegando a modificar
sentencias del tribunal electoral, aunque, en teoria, estas son irrevisables.

En algunos paises, como en Venezuela, se ha dotado a la Sala Electoral de competencias para
controlar los procesos electorales internos de entes de naturaleza privada, como serian sindicatos,
corporaciones, incluso clubs de caracter social. Ello ha sido motivo de critica, pues excede de las
funciones que por naturaleza deberian corresponder a un tribunal electoral y constituye una inde-
bida injerencia en la esfera interna de esas organizaciones (Urosa 2014, p. 388).
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Tales principios son recogidos y reproducidos en las diferentes Constituciones y legisla-
ciones electorales de los paises latinoamericanos y de alli que, si bien hay diferencias en
ciertas regulaciones normativas de cada pais, las bases y principios generales son comunes.

En el Derecho Electoral Latinoamericano tienen especial relevancia el reconocimiento
y desarrollo de los derechos politicos, base tanto de la democracia representativa como
participativa, la Administracion electoral, la paridad de género y cotas de participacion
electoral, las campafias electorales, el financiamiento electoral, la observacion electoral y
la justicia electoral.

Quedan, sin embargo, aspectos que ameritan una mejor regulacion legislativa, en es-
pecial en materias como ciber campafias electorales y ciberpolitica. Asimismo, seria con-
veniente evitar las frecuentes reformas legislativas electorales en los paises de la region,
las cuales suelen obedecer a necesidades coyunturales o partidistas frente a venideros pro-
cesos electorales, lo que sin duda fortaleceria el marco legal electoral y la integridad elec-
toral en la region.
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Resumen: En este trabajo, nos concentramos en una vision de la Politica Exterior
de Venezuela en lo concerniente a sus fines, principios, interés nacional y estrate-
gias que la han regido durante el periodo democréatico 1958-1998 al amparo de la
Constitucion de 1961, en forma tal, que nos permita contrastarla con la politica
exterior que desarrollan los llamados gobiernos de la “revolucion bolivariana”.
Determinando, si la Politica Exterior de Venezuela ha sido consuetudinaria en co-
rrespondencia a los fines, principios y el interés nacional que la regian o si por el
contrario ha presentado un quiebre en su tradicién, fundamentada en el compro-
miso democratico a partir de la Constitucion de 1999.
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Abstract: In this paper, we focus on a vision of Venezuela’s Foreign Policy re-
garding its aims, principles, national interest and strategies that have governed it
during 1958-1998 democratic period under the 1961 Constitution, in contrast with
the foreign policy developed by the so called “Bolivarian Revolution” govern-
ments. Determining, if the Foreign Policy of Venezuela has been customary in cor-
respondence to the purposes, principles and national interest that governed it or if
on the contrary it has presented a break its tradition, based on the democratic
commitment since the Constitution of 1999.
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INTRODUCCION

Se considera que la politica exterior es un output del sistema politico, en el cual debe
existir un equilibrio entre los inputs del sistema nacional y sus respectivos outputs, es decir,
las decisiones que se tomen y su implementacidn, a ello se agrega el factor poder y el poder
politico, es decir, aquella capacidad que tiene el actor para lograr sus objetivos y los medios
para obtenerlo. La politica exterior es una dimensién de la politica que se extiende mas alla
de los limites del propio Estado, siguiendo una linea de accidn que permita la coherencia
entre todas las decisiones que se tomen y las conductas asumidas, con el fin perseguido;
disefiada por 6rganos competentes, salvaguardando la soberania de cada Estado, y tratando de
obtener el mayor provecho posible. Toda relacion internacional tiene explicita o implicita-
mente un elemento politico y entraria en lo que llamamos politica exterior, pero ademas
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comprende la articulacion de las relaciones internacionales en sistemas politicos, con influen-
cia mundial, que es objeto de la politica internacional. Disponible en: https://deconceptos.
com/ciencias-juridicas/politica-exterior.

Cuando Bobbio examina el problema de la relacion entre politica exterior y politica in-
terior y establece que esta aproximacion tiene como caracteristica méas evidente, el rechazo de
la tesis de la “primacia de la politica interna” (v. razén de estado), segun la cual la politica
exterior dependeria esencialmente de las estructuras internas del Estado. A ésta no se contra-
pone sic et simpliciter la tesis de la “primacia de la politica exterior” segtin la cual la evolu-
cion interna de los Estados estaria determinada esencialmente por las exigencias de la politica
de poder en el plano internacional, tesis que surgié de la doctrina alemana del estado-
potencia, pero que ha sido sometida a revision critica por parte de importantes exponentes de
esta misma tradicion de pensamiento. En realidad, la temética que se desarrolla a este respec-
to por parte de los mas agudos tedricos de la razon de Estado es mas complicada y tiene su
punto de partida en el reconocimiento de la autonomia de la politica exterior respecto de las
estructuras internas de los Estados. (Bobbio 2008, 1375)

A partir de 1958 se inicia un nuevo periodo histérico a través del acceso a un nuevo
proceso politico: la Democracia, la cual se vale de un pacto en lo social y politico con un
programa minimo de convivencia entre los tres grandes partidos AD, COPEI y URD, dicho
pacto se conoce como el Pacto de Punto Fijo de 1958, con el cual, se tenia la responsabilidad
de orientar en la consolidacion de los principios democraticos y que a su vez esto fuera un
punto de encuentro a los fines de unidad y de cooperacion, la caracteristica mas importante
del Pacto fue la elaboracién de la Constitucion de 1961. El régimen democrético establecido
en la Constitucion de 1961, en su articulo 3, establecid expresamente que el gobierno de la
Republica es y sera siempre democratico y, ademas este régimen de gobierno democratico
expresamente debia ser representativo, responsable y alternativo. El preambulo de la
Constitucion de 1961 establecid que el sistema democréatico, se dicté con el propdsito de:
<sustentar el orden democréatico como Unico e irrenunciable medio de asegurar los
derechos y la dignidad de los ciudadanos> y con el propdésito de <favorecer pacificamen-
te la extension del orden democrético a todos los pueblos de la tierra>. (Brewer-Carias
2008, 77-78). La constitucion de 1961 propicia la democracia liberal y fortalece la moderni-
zacion social e institucional, asi como una gobernabilidad compartida y pactada a través del
consenso, por ende, la trayectoria de la politica exterior venezolana que se mantuvo amparada
bajo la constitucién de 1961 destaca el hecho de ser una politica exterior clara en tanto, obje-
tivos, fines, e interés de la nacion, es decir, ...todo aquello que la nacién considera desea-
ble...(Ferrigni 1973, 209). De esta forma el Estado venezolano conducird su politica exterior
fundamentada en los siguientes objetivos: democracia, autonomia y seguridad, principios
que van a regir en forma activa y que derivaron en una politica exterior que impulsé la de-
fensa de la democracia representativa.

A partir de la llegada al poder de Hugo Chavez, asi como de la promulgacion de la nue-
va Constitucion de 1999, se desata el conflicto entre la democracia como régimen politico
establecido en la Constitucion de 1961 y como cultura de los venezolanos a lo largo de cua-
renta afios, imponiéndose de esta manera un autoritarismo a través de interpretaciones que
socavan el régimen democratico dejando de lado los denodados esfuerzos realizados por
establecer un régimen democratico. Esta etapa marca el inicio de grandes cambios en muchos
ordenes de la vida constitucional y politica del Estado venezolano por lo que si la politica
exterior es continuidad o proyeccién de la politica interna de un Estado necesariamente las
mismas van a tener un impacto progresivo en la dindmica de la politica exterior, principios
como la democracia representativa, la integracién latinoamericana, el asilo diplomatico, la
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autodeterminacion de los pueblos, el principio de no intervencidn, la legitima aspiracion del
Esequibo, la politica petrolera, asi como alianzas extra hemisféricas van a romper con una
tradicion diplomética histérica basada en principios ético-politicos fundamentales y lejos de
preservar cierto grado de continuidad en la misma vamos a transitar sin ambages por inmi-
nentes rupturas.

I. LA POLITICA EXTERIOR VENEZOLANA: LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA AL AMPARO DE LA CONSTITUCION DE 1961

Durante el primer periodo presidencial de la democracia, Romulo Betancourt 1959-
1964, le corresponde la tarea de consolidar y fortalecer la democracia tanto internamente
como a escala Latinoamericana, irrumpe la doctrina Betancourt y se convierte en un instru-
mento duro de defensa democratica, para Betancourt, el aislamiento profilactico de toda la
comunidad interamericana de aquellos gobiernos dictatoriales de derecha e izquierda era el
medio mas adecuado para disuadir a los presuntos o potenciales golpistas. (Guerén 1972,
239).

La doctrina Betancourt como texto de derecho internacional plantea: “Solicitaremos
cooperacion de otros gobiernos democraticos de América para pedir, unidos que la
OEA excluya de su seno a los gobiernos dictatoriales porque no sélo afrentan la digni-
dad de América, sino también porque el articulo 1 de la Carta de Bogota, Acta constitu-
tiva de la OEA establece que s6lo pueden formar parte de este organismo los gobiernos
de origen respetable nacidos de la expresion popular, a través de la Unica fuente legiti-
ma de poder que son las elecciones libremente realizadas. Regimenes que no respeten
los derechos humanos, que conculquen las libertades de sus ciudadanos y los tiranice
con respaldo de las politicas totalitarias, deben ser sometidos a riguroso corddn sanita-
rio y erradicados mediante la accién pacifica colectiva de la comunidad juridica inter-
nacional”.

En innumerables documentos plantea la necesidad de que del sistema de la OEA puedan
ser excluidos de la comunidad juridica continental los gobiernos que no hayan nacido del
voto universal directo y secreto, en telegrama dirigido al Secretario de la OEA 20 de agosto
de 1960 vy en el cual recomienda que en la Conferencia Interamericana por reunirse en Quito:
“Se llegue a una declaracion o tratado especifico, en el cual se estipule que los gobiernos
no elegidos por voto no puedan formar parte de la comunidad juridica regional y asi-
mismo que tales gobiernos se obliguen a respetar los derechos fundamentales del indivi-
duo, la libertad de prensa e informacién y a reconocer el derecho de las minorias a
organizarse en partidos politicos”.

En la V Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chi-
le del 12 al 18 de agosto de 1959 se aprueba la Declaracién de Santiago que establece: “Que
la existencia de regimenes antidemocraticos constituye una violacion de los principios
en que se funda la Organizacion de los Estados Americanos y un peligro para la convi-
vencia solidaria y pacifica en el hemisferio” (Calvani 1976, 420). La reaccion continental
contra los gobiernos de facto se abre espacio en esta V Reunién de Ministros de Relaciones
Exteriores en la que hay que destacar nace la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos. En la cual se enunciaron, sin caracter limitativo, los principios y atributos del sistema
democratico reconocido en el Hemisferio como tal y de su efectividad, segun lo advierte el
Preambulo de la Declaracion; a objeto de que sea la opinion publica, nacional e internacional,
quien conozca y califique a los sistemas democraticos respectivos contribuyendo, asi, a la
erradicacion de las dictaduras, los despotismos o las tiranias, “sin quebrantar el respeto a la
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facultad que tienen los pueblos de escoger libremente sus formas de gobierno”. (Aguiar 2008,
118).

La defensa de la democracia en América Latina, de las instituciones democraticas, los
gobiernos no electos por el voto directo, secreto y universal no puedan formar parte de la
comunidad juridica regional, form¢é inexorablemente su politica exterior de consolidacion,
defensa y promocién de un sistema pluralista y de libertades. No escapa en este sentido, el
principio de no intervencion, cuyo tratamiento se hizo en la busqueda de una interpretacion
de mayor alcance, de respetar la no intervencion en los asuntos internos de otro pais pero que
no se deberia permanecer indiferente frente al destino del sistema democratico, al respecto el
presidente Betancourt establece: <Venezuela no se inmiscuira en los problemas internos
de otros Gobiernos, ni en su territorio se organizara expediciones armadas contra otros
Gobiernos>. Sin embargo, el Gobierno de Venezuela simpatiza con los esfuerzos de algunos
pueblos de América Latina en la conquista de su derecho a un gobierno representativo y
respetuoso de los derechos humanos>.

Es decir, que no se debia intervenir en los asuntos internos de otro pais, pero no se debe-
ria permanecer indiferente frente al destino del sistema democrético al respecto el Canciller
Arcaya va mas alla al expresar:

“Dentro del inonerante sistema interamericano...el concepto de no intervencién es un
término de comodidad gue sienta bien a los déspotas: en él se abroguelan v con él se de-
fienden. Por tanto. es necesario determinar qué se entiende porno intervenciéon. En mi
discurso ante la Conferencia de Cancilleres de Santiago al referirme a la antiqua frase
de un Canciller latinoamericano seauin la cual “la OEA no fue creada ni debera servir
nunca para crear. mantener o derrocar gobiernos”. diie categéricamente: “La verdad.
sefiores, es que hasta ahora no se ha visto a la OEA derrocando ningln gobierno; pero
si se le ha visto mantener dictaduras”. (Calvani 1976, 422).

El principio de no intervencion tuvo su tratamiento en innumerables, reuniones resolu-
ciones, declaraciones, México y Venezuela emiten una Declaracion conjunta en San José de
Costa Rica, en el cual se condend la intervencion o amenaza de intervencién extra continen-
tal y se declara la incompatibilidad del sistema interamericano con toda forma de totalitaris-
mo, fundamentada primordialmente en el tema Cubano a partir del establecimiento del mar-
xismo-leninismo que trascendera de lo interno y regional a lo internacional, la URSS vya esta
en América Latina y su proceso ideolégico-politico se expande rapidamente por el resto de
paises de Latinoamérica.

Venezuela sufre un proceso subversivo, secuestros, guerrilla urbana vy rural, intentos de
sublevacion militar, y ello genera la ruptura de sus relaciones diplomaticas y consulares con
Cuba el 25 de octubre de 1961; en la VII reunién de Cancilleres en Punta del Este-Uruguay
se excluye a Cuba de la OEA; en la IX reunién de Ministros de Relaciones Exteriores con
fecha 15 de abril de 1964 se le imponen sanciones a Cuba y en la XII Reunién de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores en Washington del 22 al 24 de septiembre de 1967
nuevamente Venezuela Denuncia y condena al gobierno de Cuba. De esta manera, la politica
de Venezuela va a caracterizarse en el plano internacional como una politica en blsqueda de
la paz, de colaboracion internacional, defensora de nuestra soberania, respetuosa del principio
de no intervencién, de actuacién en contra de tiranfas, opresion y miseria que vayan en contra
de la democracia, por lo que todo lo anterior plasma en nuestra politica exterior la universa-
lidad del principio de la no intervencion.

De gran importancia es la politica petrolera como parte de la geopolitica econémica y de
seguridad del pais, a partir de 1959 Venezuela inicia un acercamiento y entendimiento con
los paises del Medio Oriente con la finalidad de crear estabilidad en el mercado internacional
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de su principal producto y evitar que estuviera sujeto a control por los grandes monopolios
internacionales, se constituye la Comision Petrolera de Consulta que fue el inicio de las bases
de creacién de la OPEP en 1960, promovida por el presidente Betancourt y Pérez Alfonzo
fortalece la politica exterior en materia econémica en defensa de los intereses petroleros a
nivel internacional asi como de fijacion de los precios.

El sistema internacional imperante con las tensiones de la Guerra Fria, le permiten a
América Latina encontrar mayores espacios para llevar a cabo sus estrategias inscritas en la
I6gica autondmica, aungue la consolidacion por un lado de la hegemonia estadounidense en
la region y por el otro de la confrontacion Este-Oeste van a reducir hasta la década de los
setenta sus margenes efectivos de accién internacional. Asimismo, la region contd a partir de
los afios cincuenta con un conjunto de ideas-fuerza que le dieron mayor sustento tedrico y
empirico a la l6gica de la autonomia. (Tokatlian2013, 167).

Se establecen relaciones horizontales con los paises del Tercer Mundo, relaciones dia-
gonales con Europa y el bloque de paises comunistas, Venezuela lidera la conformacion de la
OPEP, la CEPAL realiza esfuerzos para el establecimiento de los primeros esquemas de
integracion latinoamericanos, la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) y
el Mercado Comun Centroamericano (MCCO). El sistema internacional de Guerra Fria, se
debatia entre el bloque capitalista y el bloque comunista, Betancourt tiene la dificil tarea de
consolidar y preservar una Republica con proyeccion ideoldgica liberal-democratica, liderar
la socialdemocracia con una postura abiertamente anticomunista.

Durante el siguiente periodo democratico del Dr. Raul Leoni 1964-69. La Politica Ex-
terior mantiene su autonomismo y se orienta hacia la vigencia de la Doctrina Betancourt y la
situacion de limites con la Guayana Esequiba. En el XVII Periodo de Sesiones de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el Canciller venezolano Ignacio Iribarren Borges plan-
tea en su discurso la cuestion de limites entre Venezuela y la Guayana Briténica, en fecha 16
de septiembre de 1965 se da inicio al proceso de negociaciones entre Venezuela y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en consulta con el Gobierno de la Guayana Brita-
nica a través del Acuerdo de Ginebra de 1966, por medio de este compromiso el Reino
Unido y la Guayana Britanica reconoce el reclamo por parte de Venezuela y se acepta la
blusqueda de una medida pacifica que satisficiera todas las partes. Esta reclamacion entorpece
las relaciones de amistad-cooperacion y comerciales con el Caribe inglés. Venezuela se apar-
ta de las posiciones ideoldgicas extremas que mantenian EEUU y Cuba en la region del Cari-
be, pero sin abandonar sus relaciones de amistad con EEUU. Venezuela ingresa formalmente
en la ALALC en 1966; fortalece la cooperacion con los gobiernos democraticos de América
Latina y con los socios de la OPEP, asi como la politica de no mas concesiones petroleras.

Un periodo demécrata-cristiano del Dr. Rafael Caldera 1969-74. La Politica Exterior
estuvo regida por nuevos principios ético-politicos orientados a la necesidad de un nuevo
orden internacional, en el cual no solamente tiene importancia lo econémico sino el desarro-
Ilo de hombres y pueblos, estos principios son el Bien Comun Universal; la Justicia Social
Internacional; el pluralismo ideolégico, el nacionalismo democratico; la defensa de la sobe-
rania de nuestros recursos naturales y la politica de integracién latinoamericana, principios
que corresponden a una concepcién del Derecho Internacional Publico, deseada que se desa-
rrolle en el futuro, con algin asidero en principios ya existentes, coincidentes con las lineas
del Nuevo Orden Econémico Internacional. A los primeros pertenecen la “coexistencia paci-
fica”, la abstencion de buscar hegemonia y esferas de influencia y entre los segundos se
agrupan “la reparacion de las injusticias existentes por imperio de la fuerza que priven a una
nacion de los medios naturales necesarios para su desarrollo y el fomento de la justicia inter-
nacional. (Joachim Leu 1988, 192).
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Caldera abandona el principio de no reconocimiento de gobiernos nacidos de golpe de
facto y argumenta que: “Sin desconocer el alto fin que movi6 a Venezuela a no continuar
relaciones con gobiernos surgidos en el continente por actos de fuerza contra mandata-
rios electos por voto popular, considero necesario superar aquella posicién. Aun mante-
niendo la esperanza de lograr un acuerdo hemisférico que ofrezca férmulas para solu-
cionar casos similares, cuya incidencia deseamos sea cada vez menor, la decision de
nuestra revision se impone por la realidad. Venezuela no puede continuar confinada, sin
relaciones con pueblos vinculados al nuestro por obligante fraternidad”. (Calvani 1978,
425-26).

En politica petrolera revisa los contratos de servicios, nacionaliza el gas, la ley de rever-
sion petrolera, aumento del impuesto y fijacion de los precios petroleros en forma unilateral,
en Caracas se realiza la VVigésima Primera Conferencia de los paises miembros de la OPEP.
En la 11l Asamblea de la UNCTAD, Santiago de Chile, el gobierno de Venezuela formula su
doctrina bajo el principio de Justicia Social Internacional en los siguientes términos: ...no
podemos sentarnos a la mesa de negociacion sin tener poder de negociacion, y éste no se
adquiere sin organizacién representativa respaldada por la fuerza del nimero, Seria
pues, de importancia capital el proceder a la organizacion especializada, por sectores,
de los paises productores de productos bésicos (Calvani 1976, 435-36-37). En materia de
limites se vence el Acuerdo de Ginebra y se suscribe el Protocolo de Puerto Espafia entre
Venezuela Guyana y el Reino Unido, se contintan negociaciones con Colombia sobre deli-
mitacidn de &reas marinas y submarinas. Se establece el criterio del pluralismo ideoldgico en
las relaciones Norte-Sur, y se promueve la participacion de Venezuela en el Acuerdo de
Cartagena.

En el primer periodo de gobierno de Carlos Andrés Pérez 1974-79. La Politica Exte-
rior de Venezuela se vuelca en la bisqueda de un Nuevo Orden Internacional, estrechas rela-
ciones con la OPEP, los paises del Tercer Mundo y se aspira que la OPEP se convierta en el
instrumento id6neo en la consolidacion del NOEI. En 1973 se produce el aumento de los
precios del petr6leo a raiz de la guerra arabe-israeli del Yom Kipur, aunado al embargo petro-
lero de los paises arabes, factores que permiten el liderazgo venezolano en el Tercer Mundo.
En 1974 nacionaliza la industria petrolera, en 1973 en Latinoamérica es derrocado en Chile el
socialista Salvador Allende quien ascendio al poder en 1970 y se genera una ola expansiva de
dictaduras en el Sur de América Latina, en 1975 nacionaliza la industria del hierro. Con el
presidente Luis Echeverria de México en 1975 crean el Sistema Econdémico Latinoamericano
(SELA) foro de Cooperacién, Coordinacion y Consulta, hay un acercamiento a Brasil a tra-
vés de la firma del Tratado de Cooperacion Amazonica se sostiene conversaciones con Brasi-
lia porque Venezuela veia con recelo este Tratado, en tanto, Brasil podria albergar hegemonia
en la zona; Venezuela aboga por el levantamiento de sanciones a Cuba dentro del sistema
interamericano; participacion activa del presidente Pérez en la firma de los tratados Torrijos-
Carter; en la salida al mar de Bolivia; y en la salida del poder del dictador nicaragiiense
Anastasio Somoza; Venezuela rompe relaciones diplomaticas con la dictadura Uruguaya de
Aparicio Méndez a raiz del incidente en la embajada venezolana en violacion al principio de
extraterritorialidad y de asilo diplomatico.

En la presidencia del Dr. Luis Herrera Campins 1979-84. La Politica Exterior se en-
foca en Centroamérica, cooperacién y solucién de los problemas de defensa, asi como en la
consolidacién y promocién de gobiernos democraticos, ello a través de la creacién del grupo
Contadora. En 1982 durante la guerra de Malvinas entre Argentina e Inglaterra, Venezuela,
asume el llamado de unidad y de defensa colectiva del sistema interamericano, y apoya irres-
trictamente al gobierno argentino a pesar de un gobierno dictatorial militar, se desmarca de la
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postura del gobierno de los EEUU, toda vez que viola el principio de solidaridad americana,
esta situacion propicia un cambio en la politica exterior del presidente Herrera en el conflicto
centroamericano con marcada tendencia en la confrontacion Este-Oeste. En cuestiones de
limites, la delimitacion de &reas marinas y submarinas con Colombia surge la tesis de Cara-
balleda, que no cuenta con apoyo militar ni civil considerandose lesiva a los intereses territo-
riales del pais; con la Guayana Esequiba se decide no prorrogar el Protocolo de Puerto Espa-
fia. En 1983 el pais se enfrenta a una fuerte devaluacién monetaria conocida como el “viernes
negro” coincidente con una caida de los precios petroleros a nivel internacional.

Gobierno del Dr. Jaime Lusinchi 1984-89. La Politica Exterior conserva gran parte del
periodo anterior, debido principalmente a la situacion econémica del pais, la crisis regional
producto de la guerra de Malvinas y de la invasion por parte de los EEUU a Grenada, y la
pesada deuda externa que presentaba la mayoria de los paises latinoamericanos. Los gobier-
nos de Herrera y Lusinchi sufren el impacto de la contraccion petrolera y los signos de la
Venezuela pos petrolera: agotamiento de reservas internacionales, compromisos de pagos de
deuda externa. Ambos periodos se enfrentan a una politica exterior inestable en atencion a los
acontecimientos que van surgiendo. A nivel internacional, el incidente de la corbeta Cal-
dasFM52, perteneciente a la armada colombiana en aguas territoriales lo que provoca una
tensa situacion diplomatica entre ambos paises que requiere la intervencidn del secretario de
la OEA y del presidente argentino Alfonsin exhortando a una solucién pacifica de la contro-
versia; en 1985 se reanudan las relaciones diplomaticas con la democracia en Uruguay tras su
ruptura en 1976.

Con el segundo periodo de Carlos Andrés Pérez 1989-93. Estamos al final del periodo
de Guerra Fria en 1991 y la disolucién de la URSS, con una estrategia econémica neolibera-
lista y apertura de mercados a nivel internacional, la Politica Exterior de Venezuela se orienta
hacia los organismos del financiamiento internacional, Venezuela ve debilitar su autonomia
ante la aquiescencia que significa su relacién con los organismos financieros. Venezuela y los
EEUU establecen una postura conjunta frente a la dictadura de Noriega en Panama, el enfren-
tamiento EEUU-Panama podia paralizar el avance del Tratado Torrijos-Carter en el cual
Venezuela asumio el liderazgo hemisférico con relacion a la recuperacién del Canal. EI 17 de
mayo de 1989 en la XXI Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores en
Washington se somete el tema panamefio sin obtener solucion pacifica a la controversia, por
lo que el 20 de diciembre del mismo afio se invade por parte de EEUU a Panama y se apren-
de al dictador Noriega en la embajada de Nicaragua en clara y abierta violacién al principio
de extraterritorialidad nicaragiiense. Venezuela, rompe por primera vez su tradicion en politi-
ca exterior frente al principio de no intervencién y se abstiene. La invasion a Panama y la
guerra de Malvinas plantean la revisién o reinterpretacion del principio de no intervencion
frente al surgimiento de gobiernos antidemocraticos, se propone redimensionar a la Organi-
zacion de Estados Americanos. Venezuela propone retomar la doctrina Betancourt del <no
reconocimiento de gobiernos surgidos de golpes de estado> sin embargo, esta propuesta no
tiene aceptacidn. Otro principio que se propone reformular es el de seguridad colectiva, ya
que los principios del TIAR y de la OEA fueron afectados por la guerra de Malvinas.

Internacionalmente surge el Glasnost propuesta de Gorbachov como apertura de la
URSS, pero otros hechos ocurren en el sistema internacional la caida del muro de Berlin y la
desaparicion de la URSS y del bloque de paises socialistas. Internamente el Gran Viraje plan
de ajustes en lo econdémico aspira la insercién internacional de Venezuela mediante la apertu-
ra econoémica, una nueva integracion y solidaridad democratica. La unipolaridad marca el fin
de la Guerra Fria con una concepcién liberal del desarrollo econémico, Venezuela enfrenta
una fuerte crisis socio-econémica, desequilibrios fiscales, reformas macroeconémicas, fuerte
inflacidn, lo que conllevo a la crisis del <sistema politico de conciliacion de élites> consenso
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en lo econdmico, politico y social al amparo de una alta dependencia del sector petrolero
como garante de prosperidad y paz social ademés de un creciente endeudamiento publico y
privado (Rey 1991, 533-78). En 1992 se propician dos intentonas golpistas el 4 de febrero y
el 27 de noviembre, ambas fracasadas en su intento de tomar el poder por la via de un golpe
de estado, le suceden los gobiernos interinos del Dr. Octavio Lepage y del Dr. Ramon J.
Velasquez cortos periodos marcados por la inestabilidad del pais; Venezuela reconoce las
nuevas republicas que formaron parte de la extinta URSS.

El segundo gobierno del Dr. Rafael Caldera 1994-99. Se distancia del neoliberalismo
econdmico, sin abandonar principios del social cristianismo se orienta hacia una politica
social; en politica petrolera impulsa la produccion nacional a través de la apertura petrolera,
incorpora nuevos capitales al negocio petrolero con asociaciones estratégicas para el desarro-
Ilo de crudos pesados en la faja petrolera del Orinoco y el proyecto Cristébal Col6n para el
desarrollo de gas natural. La crisis politica generadas por las intentonas golpistas contra el
presidente Pérez revelan la crisis financiero-econdmica, desequilibrios fiscales, aumento de
inflacion y disminucion de las reservas internacionales frente a ello plantea un nuevo plan
economico: la Agenda Venezuela. La Politica Exterior mantiene recelo en lo inherente a la
propuesta de la Asociacion de Libre Comercio de las Américas (ALCA), asi como la apertura
economica realizada por Washington. Venezuela, no logra el apoyo estadounidense a su
candidatura a la Secretaria de la OEA, Washington apoyo6 la candidatura de César Gaviria de
Colombia, era de esperarse toda vez, que la politica del presidente Clinton estaba dirigida a
profundizar los temas del narcotréfico, defensa de los derechos humanos y el tema neoliberal;
Venezuela acentla su acercamiento a Brasil en abierto desacuerdo con el ALCA.

Caracteristicas de los periodos democraticos y etapas de la politica exterior venezolana:

Relaciones multilaterales y bilaterales con América Latina

Fortalecimiento del Sistema Interamericano y de la OEA

Mantenimiento de mercados y apertura de nuevos mercados

Importancia de la OPEP

Politica o Diplomacia petrolera

La ayuda financiera internacional a través de los érganos de NU

La importancia del Sistema Interamericano y el fortalecimiento de la OEA
Importancia y fortalecimiento de la democracia representativa y sus instituciones
Importancia de los principios de autodeterminacion, no Intervencion y Asilo
Participacion en los procesos de Integracion Latinoamericanos

Los principios de la Democracia Cristiana:

El Bien ComUn Universal

La Justicia Social Internacional

El Pluralismo Ideolégico

El Nacionalismo Democrético

La Soberania y defensa de los recursos naturales

Il. LA GRAN RUPTURA LA CONSTITUCION DE 1999 Y LA DEMOCRACIA PAR-
TICIPATIVA

El nuevo periodo que se inicia en 1998 determina radicales cambios no solo en la evolu-
cion de la Politica Exterior de Venezuela, sino que a partir de la Constitucion de 1999 y la
<reaccion> (subrayado nuestro) que ella contiene frente al sistema democratico y los parti-
dos politicos, el cambio de nombre de la Republica de Venezuela que rompe la tradicién
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histérico-politico-constitucional del pais cuyo nombre data de 1811; asi como la organizacion
unicameral de la Asamblea Nacional rompe con la tradicion de la forma federal del Estado al
eliminar la Cdmara del Senado atentando contra la descentralizacién politica y permitiendo
un retroceso del control parlamentario sobre el Ejecutivo, cambio que le permite a la Consti-
tucion de 1999 exacerbar el presidencialismo en tanto, no hay un contrapeso en el bicamera-
lismo ademas de un fortalecimiento inusual del poder Ejecutivo y del estamento militar.

La innegable ruptura la determina el establecimiento de la —democracia participativa—
en desmedro de la democracia representativa que contemplaba la Constitucion de 1961, la
gran critica a la democracia representativa va a radicar mas en forma que en representatividad
y ello fundamentalmente por la introduccion de reformas que facilitan la participacion popu-
lar directa en la conduccion de asuntos pablicos sin la intervencion de partidos politicos. La
democracia representativa, como se ha desarrollado en el mundo moderno se refiere a que el
pueblo es titular de la soberania y la va a ejercer mediante sus representantes. ...Soberania
popular y democracia representativa son, por tanto, principios consustanciales e indisolubles,
razon por la cual es imposible consagrar la soberania popular, en régimen democrético, sin el
principio de la democracia representativa (Brewer 2000, 58). En su articulo 6 la Constitucion
de 1999 establece:

El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las entidades politicas que la
componen es y sera siempre democratico, participativo, electivo, descentralizado, alter-
nativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.

El referido articulo equivalente al articulo 3 de la Constitucién de 1961, destaca la eli-
minacion del calificativo representativo por insistir en participativo desconociendo el concep-
to de representatividad que lo consagra el articulo 5 de la misma Constitucion de 1999. En su
predmbulo la Constitucion de 1999 sostiene que: con el fin supremo de refundar la RepU-
blica para establecer una sociedad democratica, participativa y protagénica...Con el
término participativo establece las formas de participacion politica en el gobierno (art.70) la
participacion libre de los ciudadanos en los asuntos publicos directa o por medio de sus re-
presentantes electos (art. 62). (Brewer 2000, 58-59-60)

Sartori delimita la democracia participativa con referencia a la democracia directa; la
democracia de referéndum; la democracia electoral y la democracia representativa. Se refiere
a la democracia representativa...como una democracia indirecta en el que el pueblo no
gobierna, pero elige representantes que lo gobiernen. Respecto a la relacién entre de-
mocracia electoral y representativa, bastara con sefialar que la primera es una condi-
cidn necesaria, aunque no suficiente, de la Ultima. Es decir, que el concepto de democra-
cia representativa comprende el de la democracia electoral; pero lo inverso no es cierto.
Al contrario, una democracia directa la define como: aquella que carece de representantes
y de correas de transmision representativas...cualquier democracia directa, es de algu-
na forma, una democracia auto gobernante...se restringe solo a grupos relativamente
pequerios grupos del tamafio de una asamblea. (Sartori 2005, 150-51).

Es decir, cuando se establece que la democracia representativa puede tener mecanismos
de democracia directa como el caso del referéndum eso no la convierte en democracia direc-
ta, siempre en una democracia representativa hay participacion ciudadana canalizada, limita-
da, pero la hay.

Cuando se oponen a la democracia representativa es para negar la representatividad
burguesa liberal, en el planteamiento de la democracia directa, hay una plena identificacion
con el planteamiento Marxista del ideal de la democracia directa en la cual Marx hace una
critica al principio de representacion y la perspectiva de que la verdadera democracia entrafia
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la desaparicion del Estado y consiguientemente, el final de la desaparicion entre Estado y
sociedad civil que se da porque la sociedad es un organismo de intereses solidarios y homo-
géneos, y la esfera “separada” del “interés general” desaparecera a la vez que la division
entre gobernantes y gobernados. (Colletti 1975, 44)

La Constitucion de 1999, al sostener el planteamiento de que la democracia es participa-
tiva y no representativa se evidencia una manipulacion claramente ideolégica, la democracia
es representativa por definicion porque es imposible en una sociedad moderna abolir la dis-
tincion entre gobernados y gobernantes, siempre alguien debe gobernar. Sin embargo, la
Constitucion de 1999 va mas alla del rompimiento con la democracia representativa también
lo hace con otros principios del derecho internacional, vale la pena destacar, como un princi-
pio del derecho americano como es el derecho de Asilo también va a sufrir una ruptura signi-
ficativa, asi vemos que la Constitucion de 1961 en su articulo 116 disponia que:

“La Repiblica reconoce el asilo a favor de cualquier persona que sea objeto de persecu-
cion o se halle en peligro, por motivos politicos, en las condiciones y con los requisitos
establecidos por las leyes y las normas del derecho internacional”.

El articulo 69 en la Constitucion de 1999 dispone: “La Repiiblica Bolivariana de Ve-
nezuela reconoce y garantiza el derecho de asilo y refugio”. Se abandona el vinculo entre
el derecho de asilo y la persecucion politica que es el elemento histérico de este derecho, tal
como se prevé en la Constitucion de 1999 el asilo no refiere persecucién por motivos politi-
cos o por comisidn de delitos comunes conexos con delitos politicos, es decir, que se otorgara
asilo por cualquiera causa.

La negacion de la democracia representativa partir de la Constitucion de 1999 va a
formar parte de la Politica Exterior de los gobiernos de la revolucién bolivariana, en al ambi-
to regional e internacional Venezuela librard una batalla ideoldgica en los organismos regio-
nales de integracion, asi como de los principios establecidos en ellos: apertura al libre comer-
cio, democracias representativas, regionalismo abierto, el caracter democratico de la integra-
cion asi como el establecimiento de instituciones supranacionales, en abierta oposicion al
Area de Libre Comercio para las Américas (ALCA).

En la Il Cumbre de las Américas realizada en Quebec-Canada abril de 2001 los Jefes
de Estado y de Gobiernos de las Américas electos democraticamente renovarian el compro-
miso con la integracién hemisférica asi como la adopcién de un plan de accién para fortalecer
la democracia representativa todo ello al amparo de los principios y propdsitos de las Nacio-
nes Unidas y de la OEA, sin embargo, la delegacién de Venezuela reserva su posicion acerca
de los parrafos 1 y 6 de la Declaracion de Quebec bajo el alegato:

...que para el gobierno de Venezuela la democracia debe ser entendida en su sentido
mas amplio y no Unicamente en su caracter representativo. Entendemos que el ejercicio
democrético abarca ademas la participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones
y en la gestion de gobierno... Por ello, el Gobierno de Venezuela hubiese preferido, y asi
se solicité en esta Cumbre, que en el texto quedase reflejado expresamente el carécter
participativo de la democracia.

La reserva venezolana se evidencia en el retiro del Grupo de los Tres (G-3) que confor-
maba Colombia, México y Venezuela y en la Denuncia de la Comunidad Andina de Nacio-
nes (CAN), el 22 de abril de 2006 Venezuela formaliza la Denuncia del Acuerdo de Cartage-
na ante la Comision de la Comunidad Andina, alegando que:

...Pera y Colombia al firmar Tratados de Libre Comercio <cambiaron de facto la na-
turaleza y principios originarios>; privilegian intereses particulares por encima de los
intereses de los pueblos y se irrespetan los derechos humanos; propulsan una injusta
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distribucion de la riqueza, frenan el desarrollo integral del pueblo y desaparecen los
sectores productivos nacionales, asi como fomentan la pérdida de la soberania econémi-
ca y ademas poseen la concepcion neoliberal del ALCA. El presidente declara al respec-
to que: la CAN era una gran mentira. (elpais.com/internacional).

Los alegatos para el retiro del Grupo de los Tres(G-3) fue: la violacion del principio de
complementariedad con la firma del Tratado de Libre Comercio por parte de Colombia
y del NAFTA (North American Free Trade Agreement) que suscribié México con los
Estados Unidos.

La Integracion para Venezuela estard en la Alianza Bolivariana para los pueblos de
nuestra América, Tratado de Comercio de los Pueblos (ALBA-TCP) en palabras del entonces
Canciller Rodriguez Araque <es una propuesta ideoldgica y comercial>. (S/A, 2009). Es
decir, una alianza que aspira fortalecer la integracion latinoamericana pero con un fuerte
contenido ideolégico esta posicién convertira en un factor contradictorio las aspiraciones
integracionistas de los paises de América Latina, ademas de transgredir los esfuerzos que en
materia de integracion se han logrado al presentarse como <enemiga de los Tratados de Libre
Comercio>, la ALBA definitivamente es un contrapeso ideolégico frente al ALCA. La Politi-
ca Exterior se proyecta hacia el Sur en busqueda de aliados revolucionarios Brasil y Argenti-
na, para contrarrestar el efecto del ALCA en América Latina y el Caribe. De alli que el em-
pefio en ingresar al MERCOSUR, avizora un deseo por convertir los esquemas de integracion
en esquemas politicos por sobre lo econdmico, ya el presidente Chavez advertia que <lo
politico estaba antes que lo comercial>.

El Régimen de las Relaciones Internacionales en la Constitucion de 1999 esté plasmado
en los articulos 152 y 153. El articulo 152 de la constitucion de 1999, establece: “Las rela-
ciones internacionales de la Republica responden a los fines del Estado, en funcion del
ejercicio de la soberania y de los intereses del pueblo; ellas se rigen por los principios de
independencia, igualdad entre los Estados, libre determinacién y no intervencién en sus
asuntos internos, solucion pacifica de los conflictos internacionales, cooperacion, respeto
a los derechos humanos y solidaridad entre los pueblos en la lucha por su emancipacién
y el bienestar de la humanidad. La Republica mantendra la mas firme y decidida defen-
sa de estos principios y de la préctica democrética en todos los organismos e institucio-
nes internacionales”. Obsérvese el alcance del interés nacional, de las relaciones internacio-
nales y de las expectativas como actor del sistema internacional, lo cual conforma la politica
exterior. De igual manera, el estatus de la integracién latinoamericana y del Caribe lo esta-
blece el articulo 153 de esta manera:

“La Republica promovera y favorecera la integracion latinoamericana y caribefia en
aras de avanzar hacia la creacion de una comunidad de naciones defendiendo los in-
tereses econdmicos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la region. La Repu-
blica podra suscribir Tratados Internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos
para promover el desarrollo comUn de nuestras naciones y que garanticen el bienestar
de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Republica
podréa atribuir a organizaciones supranacionales mediante tratados, el ejercicio de las
competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion. Dentro de las
politicas de integracion y unién con Latinoamérica y el Caribe. La Republica privile-
giara relaciones con Iberoamérica, procurando sea una politica comun de toda nuestra
América Latina. Las normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracion
serdn consideradas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacién di-
recta y preferente a la legislacion interna”.

Quienes consideran que establecer bases constitucionales que le permitan al Estado par-
ticipar en los procesos de integracion de América Latina es algo novedoso, considero que no
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lo es, en tanto, ya Venezuela venia formando parte y participando en los diferentes esquemas
de integracion latinoamericanos especificamente en los Tratados de Montevideo de 1960
(ALALC), Acuerdo de Cartagena (1969) y Tratado de Montevideo de 1980 (ALADI).

El articulo 108 de la constitucion de 1961 lo contemplaba: “La Republica favorecera
la integracion econdmica latinoamericana. A este fin se procurara coordinar recursos y
esfuerzos para fomentar el desarrollo econémico y aumentar el bienestar y seguridad
comunes”. Lo que si contiene el articulo 153 de la Constitucion de 1999 es una amplitud o
un mayor alcance en los fines de la integracion, cuando establece que: ...la Republica podra
atribuir a organizaciones supranacionales mediante tratados, el ejercicio de las compe-
tencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion. Pero no olvidemos
que en 2007 se pretendi6 un proceso de reforma constitucional en el cual el articulo 153 entre
otras cosas establecia que <el Estado privilegiard la estructuracion de nuevos modelos de
integracion y unién en nuestro continente, que permitan la creacion de un espacio geo-
politico, dentro del cual los pueblos y gobiernos de nuestra América, vayan construyen-
do un solo proyecto Gran nacional>.... la pretendida intencién de cambiar el modelo de
integracién. Es decir, que la politica exterior de Venezuela se enrumb6 hacia un proceso
integracionista basado solo en el aspecto ideolégico-politico, como lo determinan la renuncia
del G-3. la denuncia de la CAN y la creacidn de la ALBA que impactaron en la politica inte-
gracionista de Venezuela y cuyo resultado ha sido un evidente aislamiento.

Se delinean estrategias para una nueva Politica Exterior en la conformacion de una nue-
va geopolitica nacional en aras de concretar un mundo multipolar, en el cual la defensa de la
democracia y sus principios son sustituidos por nuevos principios de <Revolucién y Socia-
lismo>. La ocupacion de Irak por parte de los Estados Unidos en 2002 inicia una apertura
hacia paises extra hemisféricos: China, India, Iran y Rusia. Tanto en el periodo 2007-2013
asi como en el periodo 2013-2019, Venezuela se orienta hacia la construccién del Socialismo
del Siglo XXI a través de una nueva <ética socialista> en la conformacién de una Nueva
Geopolitica Internacional cuya estrategia es la conduccién multipolar de la politica mundial y
se llevard a cabo a través de la diversificacion de relaciones politicas, econédmicas y cultura-
les, para la creacién de nuevos bloques de poder atendiendo las particularidades, de acuerdo
al establecimiento de reas de interés geoestratégicas. La construccién de un mundo multipo-
lar implica la creacién de nuevos polos de poder que representen el quiebre de la hegemonia
del imperialismo norteamericano, en la bisqueda de la justicia social, la solidaridad y las
garantias de paz bajo la profundizacion del dialogo fraterno entre los pueblos, el respeto de
las libertades de pensamiento, religion y la autodeterminacién de los pueblos. (Chavez,
2007). Con la diversificacion procura multiplicar los lazos externos con el objeto de contra-
rrestar y compensar la dependencia de una sola contraparte altamente dotada de recursos y
con gran capacidad de influencia (Tokatlian 2013, 162).

Las estrategias emplazan a mantener relaciones soberanas ante el bloque hegemonico
mundial, relaciones econémicas auto determinadas, defensa de la soberania, proteccién de los
derechos humanos y el ambiente, integracién con paises de América Latina y el Caribe, la
construccion de un nuevo MERCOSUR, impulsar la Alianza Bolivariana; favorecer relacio-
nes solidarias con otros paises en desarrollo; avanzar en la transformacion de los sistemas
multilaterales de cooperacion e integracion, mundial, regional y local; avanzar en una accién
decidida por la transformacién de la ONU junto con diversos movimientos internacionales
que propugnen esta iniciativa; construir la institucionalidad de un nuevo orden de integracion
financiera y el establecimiento del comercio justo; autonomia financiera regional a través de
la creacién del sistema financiero del Sur; Fondo social destinado a financiar los planes de
lucha contra la pobreza y exclusion social regional y mundial; nuevos esquemas de coopera-
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cién economica, entre otras. Para ello, se incentivan relaciones con otros ejes de poder como
China, Rusia e Irdn, China en lo econdmico-politico-comercial, Rusia relacion en lo politico
y militar. La gran aspiracion es romper la dependencia petrolera con los Estados Unidos
objetivo fundamental en esta diversificacion y abrir la participacion de otros centros de poder
en particular con China y Rusia, la diversificacion en términos politicos es mas un juego
estratégico en busca de un mayor espacio en el escenario global (Tokatlian, 2013).

China y Rusia se han convertido no solo en nuevos socios petroleros, Rusia provee ar-
mas y asesoria militar a Venezuela, esta nueva relacidn coloca a Venezuela en una alineacion
con ambos paises en el seno de las Naciones Unidas, mas proclive hacia los intereses de
Rusia y del apoyo diplomatico en el conflicto con Ucrania y Georgia, asi como aliarse con
Rusia en apoyo al régimen sirio de Bashar al Assad. Con esta diversificacion, Venezuela
permite la presencia militar rusa en el continente, es decir, presencia extra continental. En
estas estrategias de mantener relaciones soberanas frente al blogue hegemdnico mundial
denota la apertura o la diversificacion al fortalecimiento de las relaciones con China y Rusia
para debilitar la dependencia de los Estados Unidos a través de una autonomia por oposicion
con respecto a la potencia hemisférica, la presencia de China en la region a través de Vene-
zuela preocuparia en términos de seguridad y geopolitica, sin embargo, la presencia militar
de hecho en la regidn la ha efectuado Rusia. La nocion incipiente de autonomia relacional ha
sido surcada por el retorno en ciertos paises a la idea de la autonomia por oposicion en res-
puesta a sucesos externo. (Tokatlian 2013, 175-76).

Venezuela apuesta a Rusia como principal socio petrolero y en lo militar destaca la
compra de armamentos en una especie de contrapoder con Estados Unidos. En estas alianzas
existe una relacion claramente asimétrica porque si bien te alejas de quien fue tu principal
socio comercial Estados Unidos y aliado en lo politico, estas nuevas alianzas también de-
muestran una situacion de dependencia en lo econémico, financiero y militar, en el sentido,
de que en esa busqueda de autonomia y de diversificacion simplemente cambias la relacion
de dependencia hacia otras potencias en este caso extra hemisféricas, Venezuela, por una
parte tiene cierto autonomismo por oposicién, basicamente en su enfrentamiento con Estados
Unidos y el unipolarismo mundial y por otra, establece aquiescencia en sus relaciones con
Chinay Rusia.

CONCLUSIONES

Podemos determinar que en los periodos democraticos la continuidad se encuentra en
los fines, estrategias y objetivos de una Politica Exterior enmarcada en la blsqueda, defensa y
consolidacion de la democracia representativa que Venezuela proyecta internacionalmente,
en la cual la doctrina Betancourt es una herramienta fundamental en la lucha contra los go-
biernos de facto y las dictaduras en la regién, al igual que el principio de no intervencion pero
sin permanecer indiferentes frente al destino de la democracia, si bien el primer gobierno
demécrata cristiano de Caldera abandon6 la Doctrina Betancourt frente al principio del plura-
lismo ideoldgico no asi la defensa de la democracia, esta continué vigente en los sucesivos
gobiernos. La participacion de Venezuela durante el periodo de Luis Herrera Campins en la
defensa de las libertades democréaticas en Centroamérica a través del Grupo Contadora. Ve-
mos continuidad en la politica petrolera, en tanto, miembros-fundadores de la OPEP, con
decisiones, propuestas y politicas que fueron ejemplo a seguir por los paises del Golfo Pérsi-
co; la politica de integracién latinoamericana mantuvo continuidad en fines y estrategias de
participacion en los diferentes esquemas de integracién de América Latina y el Caribe ,en el
cual la integracion fue vista como parte de una politica integral de desarrollo nacional asi
como los objetivos de los Tratados de Montevideo concibieron el proceso de integracion
como un medio para promover el desarrollo econémico, social, equilibrado y arménico de la
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region y como objetivo en el largo plazo el establecimiento del Mercado Comun; el principio
del derecho de asilo el cual establecia la persecucion por motivos politicos, principios que
conformaron un patrimonio ético que le sirviera de marco a la Politica Exterior de Venezuela
en sus relaciones internacionales con el acompafiamiento de la Constitucion de 1961.

La gran ruptura con el pasado tradicional democratico de nuestra politica Exterior de-
viene de la Constitucion de 1999 mediante la cual se abandona la defensa de la democracia
representativa y de las instituciones democraticas como garantes de la democracia en Améri-
ca Latina por una democracia participativa, la inclusion del socialismo como ética politica y
estrategia de Politica Exterior evidenciada en los procesos de integracion latinoamericanos, la
creacion de la ALCA basada en el aspecto ideoldgico como contrapeso al ALCA, la reserva
que la delegacion venezolana formulé en la 111 Cumbre de las Américas en Quebec en 2001
mediante el cual Venezuela reserva su posicion con respecto a los parrafos 1 y 6 de la Decla-
racién porque a juicio del gobierno venezolano la democracia debe ser entendida en su carac-
ter méas amplio y no Gnicamente en su caracter representativo y por eso el gobierno venezo-
lano hubiese preferido que en la declaracion se reflejara el carécter participativo de la demo-
cracia, una manipulacién ideol6gica que se va a hacer presente luego con la Carta Interameri-
cana, esta posicion aleja a Venezuela de la defensa de la democracia representativa en Amé-
rica Latina asi como el no reconocimiento de gobiernos surgidos de golpe de estado. Habia
que considerar en ese momento Yy asi se hizo en Quebec que las amenazas contra la democra-
cia hoy en dia asumen variadas formas para ese entonces la situacion del Per( y su experien-
cia con Fujimori al atentar contra las instituciones democraticas de su pais, ello dio paso a la
preparacion de una Carta Democratica Interamericana a fin de reforzar los instrumentos de la
OEA para la defensa de los regimenes democréaticos representativos en el Hemisferio, nue-
vamente estdbamos en presencia de activar alarmas en defensa de la democracia representati-
va en la regién.

La Constitucion de 1999 y el caracter participativo de la democracia, si bien, la partici-
pacion forma parte de la democracia representativa, pero me inclino por pensar que esa de-
mocracia participativa se acerca mas a la democracia de referéndum que como establece
Sartori: La democracia de referéndum es objetable principalmente porque establece un meca-
nismo de decisién suma cero, es decir, literalmente un sistema de gobierno mayoritario que
excluye los derechos de la minoria. La mayoria lo gana todo y la minoria lo pierde todo...En
resumen, cabe objetar que la democracia de referéndum es una estructura que maximiza el
conflicto y representa la encarnacion no solo mas perfecta, sino la menos inteligente (puesto que
seria puramente mecanica) de una “tirania” sistematica de la “mayoria”. (Sartori 2005, 156).

Venezuela se aisla de los esquemas de integracion de América Latina de la cual venia
participando desde 1960, ningln gobierno anterior tuvo en forma deliberada la intencion de
ideologizar los esquemas de integracién latinoamericanos y del Caribe, sin embargo, Vene-
zuela denuncia y se retira del G-3 y de la CAN por una postura ideolégica frente a la firma de
Tratados de Libre Comercio, rechazo al libre comercio y la oposicién a los Estados Unidos ,
con una clara posicién de reestructurar, adaptar o fusionar los esquemas latinoamericanos y
del Caribe hacia un modelo socialista y no de libre comercio, asi vemos que sin haberse
incorporado al Mercosur como miembro pleno ya planteaba el presidente Chavez en 2006 “si
el Mercosur tiene que morir para que nazca una verdadera integracion, entonces que muera”.
(El Universal, 2006). Se promueve un discurso radical en los escenarios internacionales a
partir de su alianza con el gobierno cubano y copia la autonomia por oposicién que en su
momento también utilizé Fidel Castro en sus discursos contra Estados Unidos y el sistema
capitalista mundial, se utiliza la politica exterior en la lucha contra el bloqueo cubano, el
ALCA, los Tratados de Libre Comercio, la reinsercién de Cuba en el sistema interamericano,
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la lucha antiimperialista, la intervencion de EEUU a Afganistan, de esta manera abandonando
el pluralismo ideoldgico hace alanzas con los adversarios de Estados Unidos.

Venezuela rompe su tradicién democratica, cuando es acusada por violacion de dere-
chos humanos, por la ruptura del orden constitucional, por convertirse en un Estado remiso
con relacién a compromisos adquiridos en organismos internacionales OEA, OIT, Mercosur,
por incorporar una nueva modalidad de golpe de Estado con la inconstitucional Asamblea
Constituyente, todo ello hace que se convierte en un pais no garante del Estado de Derecho,
de los derechos humanos, del respeto a las instituciones y de actuar en violacion de la propia
Constitucion de 1999. Por vez primera Venezuela es objeto de Sanciones, Estados Unidos, la
Unidn Europea y otros paises solicitan la aplicacion de sanciones al presidente y a funciona-
rios del gobierno venezolano en el marco de las violaciones antes referidas, vale la pena
destacar, que este tipo de sanciones se imponen a Estados, individuos e instituciones que
suponen amenazas para la paz, estabilidad y seguridad internacionales, VVenezuela se incorpo-
ra a la lista de paises con violaciones de derechos humanos, guerras civiles, asesinatos, dicta-
duras, como Corea del Norte, Cuba, Yemen, Siria, Sudan, Zimbawe, etc.

Las alianzas extra hemisféricas con China y Rusia significan apartarse del socio comer-
cial por excelencia Estados Unidos a partir de una autonomia por oposicion como la usada
por Cuba, sin embargo, puedo argiir que servimos a los intereses de China en su estrategia
como economia emergente de jugar un rol en las transacciones comerciales y en el mercado
financiero global, lo mismo con Rusia, una relacién signada por la compra de armamentos en
una especie de contrapoder con EEUU, pero sirviendo a la vez para permitir la presencia
Rusa en América Latina lo que denomina Rusia su extranjero lejano en el desarrollo del
interés nacional de la Federacién Rusa en lo econémico, militar y geopolitico que nada tiene
que ver con un supuesto interés ideoldgico, estas nuevas alianzas lejos de presentar a Vene-
zuela como auténoma en su politica exterior, la presentan bajo una nueva aquiescencia esta
vez con potencias extra hemisféricas en su afan de contrabalancear el unipolar ismo de Esta-
dos Unidos ante el multipolarismo.

Se podria considerar que en materia petrolera podria haber una continuidad , por el con-
trario el petréleo ha servido como estrategia de politica exterior en la basqueda de alianzas
ideoldgicas que a decir verdad no tienen significacion desde el punto de vista estratégico,
comercial o econémico, estableciendo un paralelismo de formas en el sentido que si bien en
el periodo democratico el petréleo era la fortaleza del pais como fuerza transformadora socio-
econdmica, en esta oportunidad el uso y abuso de los recursos que de él se derivan han resul-
tado demasiado oneroso para el pais.
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Resumen: Este articulo analiza la situacion irregular e ilegitima del régimen de
Nicolds Maduro, a partir de la inconstitucional convocatoria, por una Asamblea
Nacional Constituyente fraudulenta e inconstitucionalmente convocada y electa en
2017, de unas elecciones presidenciales anticipadas que se celebraron en agosto
de 2018, que fueron declaradas inexistentes por la Asamblea Nacional y descono-
cidas por la comunidad internacional.
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Abstract: This article analyzes the irregular and illegitimate situation of the
Nicolas Maduro’s regime, since the unconstitutional call, by a National Constitu-
tional Assembly unconstitutional and fraudulently convened and elected el 2017, of
an anticipated presidential election held in August 2018, which was declared ille-
gitimate and non-existent by the National Assembly, and rejected by the interna-
tional community.
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Desde mayo de 2018, puede decirse que la suerte del régimen en Venezuela estaba defi-
nida, nacional e internacionalmente, en el sentido de que desconocida como fue la “reelec-
cién” de Nicolas Maduro efectuada el 20 de mayo de 2018, la consecuencia era que no se
reconoceria que pudiera pretender juramentarse como presidente de la Republica el 10 de
enero de 2019 para un nuevo periodo constitucional 2019-2025, cuando terminara el periodo
constitucional 2013-2019. Ya estaba anunciado: nadie reconoceria la juramentacion que se
pudiera realizar el 10 de enero de 2019, como nadie habia reconocido la “eleccion” efectuada
en mayo de 2018. Al haberla efectuado, el régimen se construyd su propio laberinto y a él
entro a ciegas.

En efecto, debe recordarse que dicha “reeleccion” presidencial se hizo mediante convo-
catoria por parte de la fraudulenta e inconstitucional Asamblea Nacional Constituyente, no
cumpliendo la misma con los estandares nacionales e internacionales propios de un proceso
democratico, libre, justo y trasparente; razén por la cual la Asamblea Nacional, mediante
Acuerdo adoptado el dia 22 de mayo de 2018, ya desde entonces denuncié dicho proceso
electoral del 20 de mayo de 2018, como una “farsa,” indicando que:

“incumplio6 todas las garantias electorales reconocidas en Tratados y Acuerdos de Derechos
Humanos, asi como en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley
Organica de Procesos Electorales, tomando en cuenta la ausencia efectiva del Estado de De-
recho; la parcialidad del arbitro electoral; la violacion de las garantias efectivas para el ejer-
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cicio del derecho al sufragio y para el ejercicio del derecho a optar a cargos de eleccion po-
pular; la inexistencia de controles efectivos en contra de los actos de corrupcion electoral
perpetrados por el Gobierno; la sistematica violacion a la libertad de expresion, aunada a la
parcialidad de los medios de comunicacion social controlados por el Gobierno, y la ausencia
de mecanismos efectivos y transparentes de observacion electoral.”

Por ello, ademas de otras razones, considerando también que la mayoritaria abstencion
en el proceso se habria configurado como una:

“decision del pueblo de Venezuela, quien en defensa de nuestra Constitucion y bajo el ampa-
ro de los articulos 333 y 350 que la misma consagra, decidio rechazar, desconocer y no con-
validar la farsa convocada para el 20 de mayo, a pesar de la presién gubernamental a través
de los medios de control social,”

la Asamblea Nacional acordé:

“1. Declarar como inexistente la farsa realizada el 20 de mayo de 2018, al haberse realizado
completamente al margen de lo dispuesto en Tratados de Derechos Humanos, la Constitucion
y las Leyes de la Republica.

2. Desconocer los supuestos resultados anunciados por el Consejo Nacional Electoral y en
especial, la supuesta eleccion de Nicolds Maduro Moros como Presidente de la Republica,
quien debe ser considerado como un usurpador del cargo de la Presidencia de la Republica.

3. Desconocer cualesquiera actos irritos e ilegitimos de proclamacion y juramentacion en vir-
tud de los cuales se pretenda investir constitucionalmente al ciudadano Nicolds Maduro Mo-
ros como suPuesto presidente de la RepUblica Bolivariana de Venezuela para el periodo
2019-2025.”

Alli estuvo, como lo observo Juan Manuel Raffalli, “la falla de origen,” en el sentido de
que “todo lo que esta aconteciendo politicamente en el pais, esta vinculado el evento del 20
de mayo de 2018, el cual no ha sido aceptado dentro y fuera de Venezuela para dar piso
politico y legitimidad a un nuevo periodo presidencial de Nicolas Maduro.” Por eso se hizo
dos preguntas:

“(Hubo elecciones el 20 de mayo? ;Y de ser asi, jpor qué ese evento, en lugar de legitimar
a Maduro para un nuevo mandato, ha generado este ambiente de rechazo, lucha y hasta de
cambio politico?”

Para responderlas, Raffalli, con toda ldgica, pasé a analizar los indices de Integridad
Electoral establecidos universalmente (oportunidad y convocatoria; participacion politica y
sufragio pasivo; sufragio activo y registro electoral; voto en el exterior; competitividad elec-
toral; transparencia y observacion), concluyendo, con razon, que:

“El incumplimiento de estos indicadores ha derivado en una percepcion generalizada de insu-
ficiencia del evento del 20 mayo para legitimar el ejercicio de la Presidencia. De ahi que la
comunidad de estados organizados, individualmente o mediante organismos multilaterales
regionales, se haya pronunciado al respecto. Para citar el ejemplo més contundente, destaca-
mos que el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, Zeid Ra’ad Al Hus-
sein sefialo en relacion al proceso del 20 de mayo de 2018 que: “Venezuela no retine las con-
diciones minimas para unas elecciones libres y creibles.”

Véase el texto del Acuerdo en http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-reiterando-el-
desconocimiento-de-la-farsa-realizada-el-20-de-mayo-de-2018-para-la-supuesta-eleccion-del-pre-

sidente-de-la-republica. Igualmente, en la resefia “Asamblea Nacional desconoce resultados del
20M y declara a Maduro “usurpador,” en NTN24, 22 de mayo de 2018, en http://www.ntn24.com/
america-latina/la-tarde/venezuela/asamblea-nacional-desconoce-resultados-del-20m-y-declara-
nicolas
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Igualmente, la Asamblea Nacional electa en 2015, en sendos acuerdos de mayo y noviembre
de 2018, ha desconocido del evento del 20 de mayo del mismo afio, calificandolo de “inexis-
tente”.

Todo lo anterior no hace sino ratificar que, en efecto, el 20 de mayo de 2018 no hubo un res-
peto ni siquiera razonable a los Indices de Integridad Electoral aplicados internacionalmente.

Por ello, la sociedad ha reaccionado enérgicamente rechazando dicho evento, en lugar de
aceptar pacificamente lo que debi6 ser un proceso electoral normal para dar piso politico y
legitimidad al ciudadano que debia ejercer la Presidencia a partir del 10 de enero de 2019.”?

Es la misma precepcién que recordd la ONG Acceso a la Justicia, al expresar que en el
proceso electoral de mayo de 2018, el Consejo Nacional Electoral lo que habia hecho era
allanarle el camino a Nicolds Maduro para que “compitiera practicamente solo en las
presidenciales,” no habiendo habido en el mismo “competidores,” habiéndose realizado el
viciado proceso con “partidos politicos y candidatos de oposicion inhabilitados,” y
“controlado por un 6rgano electoral sin independencia, que permitié manipulaciones hasta de
compra de votos por comida, es decir, “tan plagado de irregularidades,” razon por la cual:

“gran parte de la comunidad internacional lo desconoci6, por lo que dentro y fuera del pais se
considera, y Acceso a la Justicia se incluye que, a partir del 10 de enero de 2019, cuando
culmina el actual periodo del Jefe de Estado que inici6 en 2013, Maduro pasa a ser un presi-
dente ilegitimo y ademas inconstitucional.”*

Como igualmente lo resumi6 con toda precision Ramén Escovar Leén:

“la “eleccion” del pasado 20 de mayo estuvo viciada en sus distintas etapas; con partidos y
candidatos inhabilitados, se trat de un proceso convocado por la asamblea nacional consti-
tuyente, cuya legitimidad no es reconocida por las democracias occidentales, al tiempo que
careci6 de integridad electoral.

Los resultados de estas “elecciones” no fueron reconocidos ni por las democracias occidenta-
les ni por amplios sectores nacionales.”

A esa falta de legitimacion de origen de la “reeleccion” presidencial de mayo de 2018
fue a la cual se refirié la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en su Comunicado de 4
de enero de 2018, al considerar que, precisamente, habia sido “Ia ilegitimidad de la Asamblea
Nacional Constituyente y de todos sus actos,” asi como “la inexistencia de las condiciones
necesarias para la celebracion de elecciones libres y justas” las que habian colocado al pais
ante “la situacidn inédita” que enfrentdbamos los venezolanos en enero de 2019:

“pues el venidero 10 de enero de 2019, fecha en la que, como manda el articulo 231 de la
Constitucion, ha de juramentarse al presidente de la Republica para el periodo 2019-2025, no
contamos con un presidente elegido legitimamente a través de elecciones libres y justas. Por
lo cual, estando previsto constitucionalmente que el candidato elegido para el cargo de Presi-
dente de la Republica debe tomar posesion el diez (10) de enero del primer afio de su periodo
constitucional (articulo 231), y tomado en consideracién que el actual periodo constitucional

Véase Raffalli, Juan Manuel, “20 de mayo: la falla de origen,” en Prodavinci, 26 de enero de 2019,
en https://prodavinci.com/20-de-mayo-la-falla-de-origen-1/

Véase “Acceso a la Justicia: TSJ contribuyo con la destruccion del voto en 2018,” en La Patilla, 7
de enero de 2019, en https://www.lapatilla.com/2019/01/07/acceso-a-la-justicia-tsj-contribuyo-
con-la-destruccion-del-voto-en-2018/

Véase Escovar Ledn, Ramon, “La sentencia N° 1 de la Sala Constitucional, Schmitt, Carl, en
Prodavinci, 9 de enero de 2019, en https://prodavinci.com/la-sentencia-n-1-de-la-sala-constitu-
cional-carl-schmitt-y-el-10-e/
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vence el 9 de enero de 2019, y siendo que la eleccion celebrada el 20 de mayo de 2018, ado-
lece de ilegitimidad e inconstitucionalidad, como ya fuera expuesto por esta Academia y las
demas Academias Nacionales, esta crisis constitucional debe ser resuelta de manera demo-
cratica, constitucional y electoral.”

Para ello, concluy6 la Academia, “frente a esta grave situacion, configurada por un con-
junto de hechos totalmente inconstitucionales e ilegitimos,” que habia que proceder a “dar
cumplimiento al deber ciudadano establecido en el articulo 333 de la Constitucion” exigiendo
“a los distintos Poderes Publicos respetar la Constitucion,” proceder “al restablecimiento
pleno del orden constitucional y democrético en el pais,” el cual debe lograrse:

“mediante el acatamiento de los valores, principios y normas de la Constitucion, incluidas
elecciones libre y justas, con un Consejo Nacional Electoral independiente e imparcial, inte-
grado por miembros designados conforme a la Constitucion; el respeto y la garantia de los
derechos humanos; la legalizacién de los partidos politicos y la habilitacién de los candida-
tos; la libertad de expresién y la independencia de los demas poderes puablicos, especialmen-
te el Judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria General de la Republica y la Defensoria
del Pueblo, lo cuales deben ser designados igualmente conforme a la Constitucion.”®

El mensaje, en realidad, no tenia sino un solo destinatario, que no era otro sino la
Asamblea Nacional, titular del Poder Legislativo, reconocida como el nico drgano con legi-
timidad democrética en el pais, ya que todos los otros érganos del Poder Pablico se encontra-
ban totalmente sometidos al Poder Ejecutivo, en particular el Tribunal Supremo de Justicia,
el Consejo Nacional Electoral, y los 6rganos del Poder Ciudadano, con el Fiscal General de
la Republica a la cabeza.

Y ante esa situacion, no habia otra cosa que hacer que no fuera interpretar la Constitu-
cion para resolver la crisis politica que de ella se derivaba.

Se trataba, sin duda, de una situacion constitucional inédita la que existia en el pais el 10
de enero de 2019, que era la de que no existia un presidente legitimamente electo que pudiera
juramentarse en esa fecha, conforme al articulo 231 la Constitucién, y tomar posesion del
cargo de presidente de la Republica; situacién, que como se ha dicho, no se podia entender
sino partiendo de la realizacién de la ilegitima eleccion presidencial del 20 de mayo de 2018,
a la cual nos hemos referido antes.

Ahora para la solucion de tal situacion, como no habia una prevision constitucional ex-
presa que la previera, debia acudirse al mas esencial y elemental de los métodos de interpre-
tacion previstos en el ordenamiento juridico (analogia, art. 4, Codigo Civil), interpretando
analdgicamente el articulo 233 de la propia Constitucién que se refiere a los casos de falta
absoluta del presidente antes de la toma de posesion del cargo (“casos semejantes 0 materias
analoga”). Dicha norma, en la parte pertinente, indica lo siguiente:

“Cuando se produzca la falta absoluta del presidente electo antes de tomar posesion, se pro-
cederd a una nueva eleccion universal, directa y secreta dentro de los treinta dias consecuti-
vos siguientes. Mientras se elige y toma posesion el nuevo presidente se encargara de la Pre-
sidencia de la Republica el presidente de la Asamblea Nacional.”

Véase “Ante el 1° de enero de 2019: fecha en la que ha de juramentarse al presidente de la RepU-
blica conforme a la Constitucion,” en https://www.lapatilla.com/2019/01/04/academia-de-ciencias-
politicas-y-sociales-sobre-juramentacion-del-10ene-no-contamos-con-un-presidente-elegido-legiti-
mamente/
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Para interpretar la Constitucion en relacion con la situacion constitucional del pais antes
resefiada, conforme a esa norma, expresé mi opinion en dos series de tweets que publiqué los
dias 7 y 12 de enero de 2019 (en @arbrewercarias), con los siguientes textos:

El 7 de enero de 2019, en efecto, con motivo de una discusion publica que se planted
entre las situaciones de “usurpacion de autoridad” y “vacio de poder,” la cual, para resolver la
situacion constitucional planteada, estimé que no tenia mayor importancia, indiqué lo si-
guiente:

“1-3. La calificacion de la situacion constitucional actual que afecta al poder ejecutivo, como
usurpacion de autoridad o como vacio de poder, en realidad no cambia en forma alguna lo
que debe ocurrir el 10 de enero, cuando termina el periodo constitucional 2013-2019.

2-3. El 10-enero-2019 el pais entero y la comunidad internacional constatara que no hay un
presidente que haya sido electo legitimamente, y que a pueda ser juramentado constitucio-
nalmente para ejercer la presidencia para el periodo constitucional 2019-2025.

3-3. En esta situacion, la AN debe considerar que, ante la falta absoluta de presidente electo, el
presidente de la AN debe encargarse de la Presidencia conforme al articulo 233 C, lo que debe
ser apoyado por la FAN de la cual, a partir de ese momento, sera su Comandante en Jefe.”

Posteriormente, el 12 de enero de 2019, escribi lo siguiente:

“1.5. Conforme al art. 233 de la Constitucion, tanto el Vicepresidente Ejecutivo como al pre-
sidente de la AN tienen entre las funciones inherente a sus respectivos cargos, la de encargar-
se de la Presidencia de la Republica en los casos de falta absoluta del presidente de la Rep.

2.5. En ambos casos, por tanto, cuando el Vicepresidente Ejecutivo o el presidente de la AN
se juramentan para cumplir con sus propias funciones, entre ellas esta, para cada uno, la de
encargarse de la Presidencia de la Republica cuando les corresponda, conforme art. 233
Const.

3.5 Por tanto, en los casos de falta absoluta del presidente regulados en art. 233 C., tanto el
presidente de la AN como el vicepresidente, en sus casos, quedan encargados de la Presi-
dencia, de derecho, sin necesidad de juramento adicional, pues ya juraron cumplir esas
funciones.

4.5. El art. 233 C. no regula expresamente la situacion constitucional actual, por lo que debe
ser objeto de aplicacion analdgica por la AN, ajustando su contenido para resolver la crisis y
restaurar el orden constitucional (Ver interpretacion J. I. Hernandez, Art. 233. Prodavinci)

5.5. Aplicado analdgicamente art. 233 C., a partir del 10-1 el presidente de la AN Juan Guai-
do, quien ya se juramento el 5-1 para cumplir sus funciones, entre ellas encargarse de Presi-
dencia dGe la Rep., estaria encargado de ella de pleno derecho, sin necesidad de nuevo jura-
mento.”

Con una aproximacion similar al tema, José Ignacio Hernandez habia expresado su cri-
terio sobre la aplicacion del método analdgico en la interpretacion de la situacion constitu-
cional que se presentaba el 10 de enero de 2019, conforme al articulo 233 de la Constitucion,
en la forma siguiente:

“De esa norma puede extraerse el principio segun el cual, si para el 10 de enero de 2019 no
hay un presidente electo, entonces, el presidente de la Asamblea Nacional deberd ser jura-
mentado como presidente encargado hasta tanto se realice una nueva eleccion presidencial.

Por lo tanto, considerando (i) que el 10 de enero comienza un nuevo periodo; (ii) que el pro-
ceso comicial del 20 de mayo no ha sido reconocido como una eleccion, y (iii) que no habré

Véase en @arbrewercarias



ESTUDIOS 193

un presidente electo para el 10 de enero, entonces, la solucién que presenta la Constitucion
seria que el presidente de la Asamblea Nacional fuese juramentado como presidente encar-
gado hasta que se realice una nueva eleccion.””’

Pero por supuesto no bastaban las interpretaciones personales que los ciudadanos pudie-
ran legitimamente hacer buscando una solucion a la situacion constitucional inédita que el
pais enfrentaba. Era indispensable que el 6rgano politico por excelencia, la Asamblea Nacio-
nal, cuya legitimidad democratica nadie dudaba y como interprete primario de la Constitu-
cion, procediera a hacerlo, y asi sucedio.

En efecto, en enero de 2019, al no existir un presidente electo legitimamente que pu-
diera juramentarse como presidente de la Republica conforme al articulo 231 de la Consti-
tucion, y no estando regulada en forma expresa la situacion politica que ello implicaba en
el texto del articulo 233 de la Constitucidn, la interpretacion de la Constitucion para su
aplicacion correspondia precisamente al 6rgano Ilamado a aplicar dichas normas, que no
era otro que la Asamblea Nacional, en su caricter de 6rgano constitucional a través del
cual el pueblo ejerce su soberania (art. 5).2 Y ésta, en su caracter de “primer interprete de la
Constitucion,”® asumio plenamente su responsabilidad constitucional, procediendo a inter-
pretar analdgicamente en articulo 233 de la Constitucion, y a establecer, conforme al ar-
ticulo 333 de la misma Constitucidn, las bases de un régimen de transicion politica que
pudiera restablecer el orden constitucional roto, y conducir al pais a la celebracion de elec-
ciones libres, justas transparentes.

Ningln otro 6rgano podia asumir esa tarea.

Véase Hernandez, José Ignacio, “;Qué va a pasar el 10 de enero?, en Prodavinci, 6 de enero de
2018, en https://prodavinci.com/que-va-a-pasar-el-10-de-enero/

De entrada, hay que recordar que la interpretacion constitucional corresponde a todas las personas
funcionarios y 6rganos del Estado a quienes corresponde aplicarla. Nadie en el Estado constitucio-
nal, tiene el monopolio de la interpretacion constitucional. Como lo expres6 Néstor Pedro Sagués,
“A la Constitucion la puede interpretar todo el mundo: legisladores, ministros, paridos politicos,
simples particulares, grandes corporaciones, litigantes, sindicatos, el defensor del pueblo, los inte-
grantes del Ministerio Publico, las comunidades regionales etc. También los jueces...”. Véase Sa-
gueés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, Segunda edicion, Lexis Nexis,
p. 2. Por su parte, como lo expresé Arteaga Nava, Elisur: “A todos es dable interpretar la Constitu-
cidn; no existe norma que atribuya el monopolio de la funcién a un ente o persona, lo hacen inclu-
so aquellos que no tienen nocioén de lo que es el derecho.” (p. 108). “Interpretacion oficial Inter-
pretar la Constitucion es una funcion, una facultad y una responsabilidad que se ha confiado y re-
cae en todos los poderes, 6rganos y entes previstos en las Constituciones. Quien esta facultado de
manera expresa para aplicar la carta magna, sin importar qué poder u 6rgano, esta implicitamente
autorizado para interpretarla.” Véase Arteaga Nava, Elisur, “La interpretacion constitucional,” en
Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), Interpretacion constitucional, Universidad Nacional
Auténoma de México, Editorial Porrta, Tomo I, México 2005, pp. 108 y 109.

Como lo expres6 Javier Pérez Royo: “El primer interprete de la Constitucion y el mas importante,
con mucha diferencia, es el legislador. El legislador es el intérprete normal, ordinario de la Consti-
tucién. En consecuencia, la Constitucion es una norma juridica que remite en primera instancia a
un intérprete politico. EI Parlamento es el 6rgano politico que interpreta la Constitucion de la tni-
ca manera que sabe hacerlo: en clave politica. Y, ademas es un intérprete privilegiado, en la medi-
da en que es el representante democraticamente elegido por los ciudadanos y expresa, por tanto, la
voluntad general.” Justamente, por eso, su interpretacion en forma de ley se impone a toda la so-
ciedad.” Véase Pérez Royo, Javier, “La interpretacion de la Constitucion,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), Interpretacion constitucional, Tomo Il, Universidad Nacional Auténoma
de México, Editorial Porrdia, México 2005, p. 889
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En ese contexto, sin embargo, ante la situacion politica que se avecinaba para el 10 de
enero de 2019 y ante la ilegitimidad de la “reeleccion” de Nicolas Maduro, lo primero que se
planted fue asi éste hubiera querido acudir ante la Asamblea Nacional, ésta no podia permitir
que el mismo se juramentara ante ese cuerpo, sobre todo cuando tenia declarado desde mayo
de 2018, “como inexistente la farsa realizada el 20 de mayo de 2018,” y habia desconocido
“los supuestos resultados anunciados por el Consejo Nacional Electoral y en especial, la
supuesta eleccion de Nicolas Maduro Moros como Presidente de la Republica, quien debe ser
considerado como un usurpador del cargo de la Presidencia de la Republica.”™

Quizas por ello, cinco dias antes del 10 de enero de 2018, el presidente de la fraudulenta
Asamblea Nacional Constituyente y primer vicepresidente del Partido Socialista Unido
(PSUV), ya anunciaba oficialmente y asi salié publicado en la prensa, que la “juramentacion
de Maduro sera ante el TSJ,” supuestamente en virtud de que la “Asamblea Nacional, 6rgano
facultado para tal fin, estd en desacato.”™ A los efectos del funcionamiento autoritario del
Estado, se trato de una especie de “sentencia” resolviendo el asunto, sobre la cual, dos dias
después, el 7 de enero de 2019, el mismo funcionario insistiria explicando “que el presiden-
te Nicolas Maduro serd juramentado ante el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) tras la
situacion de desacato judicial en la que se mantiene la Asamblea Nacional (AN).”*2

Luego de “dictada” dicha decision, la cual sin duda aparecia ya como definitiva, vino la
lamentable rabrica a lo “decidido” a cargo de la Sala Constitucional del mismo Tribunal
Supremo de Justicia, al resolver sumiso, mediante sentencia N° 1 de 8 de enero de 2019, un
recurso de interpretacion abstracta de los articulos 231 y 347 de la Constitucion, el cual habia
sido intentado un mes antes, el 11 de diciembre de 2018, por un ciudadano (Otoniel Pautt
Andrade), “con relacion a la toma de posesion del cargo y la previa juramentacion del candi-
dato elegido en la eleccion presidencial celebrada en fecha 20 de mayo de 2018,” lo cual,
segun el recurrente, implicaban “la legitimidad del mandato presidencial para el nuevo perio-
do constitucional,” para cuya decision el mismo dia se designd Ponente al Magistrado Juan
José Mendoza Jover.

0 véase el texto del Acuerdo en http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-reiterando-el-

desconocimiento-de-la-farsa-realizada-el-20-de-mayo-de-2018-para-la-supuesta-eleccion-del-pre-
sidente-de-la-republica. Igualmente, en la resefia “Asamblea Nacional desconoce resultados del
20M y declara a Maduro “usurpador,” en NTN24, 22 de mayo de 2018, en http://www.ntn24.
com/america-latina/la-tarde/venezuela/asamblea-nacional-desconoce-resultados-del-20m-y-decla-
ra-nicolas

Véase la resefia de la noticia en NTN24, 5 de enero de 2019, en http://www.ntn24.com/america-
latina/venezuela/cabello-anuncia-que-juramentacion-de-maduro-sera-ante-el-tsj-102440. Igualmente,
la resefia en “Maduro le responde a la Asamblea y anuncia juramento ante el Tribunal Supremo,” en
El Pais, 5 de enero de 2019, en https://www.elpais.com.uy/mundo/maduro-le-responde-asamblea-
anuncia-juramento-tribunal-supremo.html

Véase la resefia “PSUV explica juramentacion de presidente Maduro ante TSJ,” en Telesur,7 de
enero de 2019, en https://www.telesurtv.net/news/diosdado-cabello-psuv-juramentacion-nicolas-
maduro-tsj--20190107-0024.html

B3 véase en http://istorico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/303336-0001-8119-2019-18-0835.HTML.
Véanse los comentarios a esta sentencia en Allan R, Brewer-Carias, “El juez constitucional en Vene-
zuela y la juramentacion de Nicolas Maduro como Presidente de la Republica ante el Tribunal Su-
premo de Justicia el 10 de enero de 2019. Sobre el verdadero sentido de la sentencia de la Sala Cons-
titucional N° 1 del 8 de enero de 2019,” en http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2019/
01/187.-El-Juez-Constitucional-y-el-juramento-de-N.-Maduro-el-10-1-2019.-1.pdf

11
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El articulo 231 establece la forma de la toma de posesion del Presidente electo me-
diante juramento ante la Asamblea Nacional, con la prevision de que cuando ello no sea
posible por “motivo sobrevenido” entonces la juramentacion debe hacerse ante el Tribunal
Supremo de Justicia; y el articulo 347 establece el propésito de la Asamblea Nacional
Constituyente; habiendo sido la “duda razonable” planteada ante la Sala una supuesta Si-
tuacion de que “la Asamblea Nacional se encuentra en desacato segun decisiones dictadas
por esta misma Sala Constitucional y por lo tanto esté& inhabilitada para cumplir el mandato
de juramentacion presidencial,” situacion en la que, ante la falta de competencia constitu-
cional de la Asamblea Nacional Constituyente para recibir dicho juramento, solicitaba a la
Sala que determinara:

“ante cual Poder Publico (Asamblea Nacional, Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena o
en Sala Constitucional o Asamblea Nacional Constituyente), el candidato elegido: ciudadano
Nicolas Maduro Moros debe hacer la previa juramentacion y toma de la posesion de su cargo
para el nuevo periodo constitucional del 2019 al 2025?”

La Sala, para decidir lo solicitado, hizo una serie de disgregaciones sobre otros temas,
conexos, pero no relevantes para decidir lo que se le pidid, y menos para resolver la antes
mencionada “duda razonable,” como si el redactor de la sentencia tuviese necesidad de “re-
llenar” el texto para darle cierto volumen, procediendo sin embargo a dictar su decision, solo
en un parrafo —si, un parrafo—, bajo un acéapite con el titulo de “Culminacion del periodo
constitucional presidencial vigente e inicio del nuevo periodo constitucional,” asi:

“en cuanto a la interrogante sobre ante cual érgano del Poder Plblico debe juramentarse el
ciudadano Nicolas Maduro Moros para el ejercicio del cargo de Presidente de la Republica
para el cual fue electo en los comicios presidenciales el pasado 20 de mayo de 2018, esta Sa-
la reitera, una vez mas, que el Organo Legislativo Nacional se encuentra en flagrante desaca-
to, y por ser este un motivo por el cual el Presidente de la RepUblica no puede tomar pose-
sion ante la Asamblea Nacional, tal como lo dispone la norma contenida en el articulo 231
del Texto Fundamental, lo hara ante el Tribunal Supremo de Justicia, para lo cual se convoca
al ciudadano Nicolas Maduro Moros para el dia 10 de enero de 2019, a las 10 a.m. para que
se presente ante el Tribunal Supremo de Justicia a los fines de ser juramentado como Presi-
dente Constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela para el periodo presidencial
2019-2025. Asi se decide.”

Y eso fue todo.

No indico la Sala, ni siquiera referencialmente, en cuéles sentencias se habia declarado
y reiterado el supuesto “desacato” de la Asamblea Nacional,™ ni porqué o cdmo esa supuesta
situacion de “desacato” se podia considerar como el “motivo sobrevenido” (como si fuese
siendo ex ante y no ex post) al cual se refiere el articulo 231 de la Constitucién, para “orde-
nar” que la juramentacion de N. Maduro se hiciese ante el Tribunal Supremo de Justicia; es
decir, se tratd de una decisién inmotivada, adoptada por la Sala Constitucional, conforme lo
precis6 Ramon Escovar Leon:

¥ véase sobre esas sentencias lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, La dictadura judicial y la

perversion del Estado de derecho. el Juez Constitucional y la destruccion de la democracia en
Venezuela (Prdlogo de Santiago Mufioz Machado), Ediciones El Cronista, Fundacion Alfonso
Martin Escudero, Editorial IUSTEL, Madrid 2017.
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“sin exponer las razones y motivos que expliquen por qué ese supuesto “desacato” constituye
un impedimento para juramentarse ante el parlamento, como lo establece la Constitucion. Se
utiliza el término “desacato” de manera ambigua, vaga e indefinida para utilizarlo cada vez
que desean arrebatarle al parlamento legitimo sus facultades constitucionales.” **

En todo caso, lo que es importante a retener es que la decision del recurso de interpreta-
cion formulado, a los efectos de responder la “duda razonable” del recurrente, no le ocup0 a
la Sala mé&s de una pégina.

Pero sin embargo, la sentencia N° 1 del 10 de enero de 2019 no se quedd solo en resol-
ver lo solicitado, sino que con la excusa de incluir unas “consideraciones para decidir,” la
Sala se refirio a dos temas distintos, dejando asi sentado criterios, como obiter dictum, sin
que nadie se lo hubiese solicitado, sobre el derecho al sufragio y la abstencidn, y sobre los
poderes de la Asamblea Nacional Constituyente; ninguno de los cuales tenia realmente rela-
cion esencial con las dudas planteadas y lo decidido.

Pero la inclusion de esos obiter dictum, sin embargo, no fue nada inocente. Dado que lo
resuelto en la sentencia lo consider6 la propia Sala como una “ampliacion del criterio vincu-
lante sostenido en la sentencia de esta Sala N° 2 del 9 de enero de 2013, pas6 a argumentar
en la misma sobre los dos temas antes mencionados, dejando sentando criterios generales
“interpretativos” sobre ellas.

El primer tema que traté la Sala Constitucional fue el del derecho al sufragio y el senti-
do de la abstencion electoral. Aqui, la Sala destacd que, a diferencia de la Constitucidn de
1961 que consagré el sufragio como un derecho y como un deber, en la de 1999 solo se lo
reconoci expresamente como un derecho, lo que implica segun la Sala que:

“su ejercicio (aun en los casos de votos nulos) debe ser respetado por aquellos que hayan de-
cidido no hacer efectivo el mismo, pues su falta de ejercicio, al perder su caracter obligatorio,
no comporta ninguna consecuencia juridica.”

Es decir, la Sala consider6 que:

“el ejercicio del derecho al sufragio es una manifestacion de soberania que no puede ser des-
conocida por la falta de participacion de aquellos que deciden no hacerlo, porque, precisa-
mente, esa decisién de no intervenir o participar es también un derecho y, como tal, no puede
menoscabar el derecho al sufragio para la eleccidn de las autoridades cuyos cargos son de
eleccion popular, a quienes decidan expresar su voluntad mediante el voto libre, secreto, uni-
versal y directo.”

Y de todo ello, concluyé la Sala, refiriéndose a la abstencion electoral, que “la falta de
participacion es responsabilidad solo de quien o quienes dispongan no ejercer su derecho al
sufragio activo, por lo que resultaria un contrasentido la pretension de imponer la abstencion
como mecanismo de desconocimiento de la voluntad de quienes si ejercieron su derecho al
sufragio;” para terminar decidiendo con caracter vinculante que:

5 Véase Escovar Ledn, Ramon, “La sentencia N° 1 de la Sala Constitucional, Carl Schmitt y el 10

E” en Prodavinci, 9 de enero de 2019, en https://prodavinci.com/la-sentencia-n-1-de-la-sala-consti-
tucional-carl-schmitt-y-el-10-e/

Véase los comentarios sobre esta sentencia en Brewer-Carias, Allan R. “Cronica sobre la anuncia-
da sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 9 de enero de 2013 mediante la
cual se conculco el derecho ciudadano a la democracia y se legitim6 la usurpacion de la autoridad
en golpe a la Constitucion,” en Aguiar, Asdribal (Compilador), ElI Golpe de Enero en Venezuela
(Documentos y testimonios para la historia), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2013, pp.
133-148.
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“La naturaleza del sufragio en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela es
un derecho, por lo que la abstencién en su ejercicio no puede menoscabar el derecho consti-
tucional de quienes si lo ejercieron.”

O sea, que para la Sala Constitucional, la democracia se limita al ejercicio formal del dere-
cho al voto, sin que tenga importancia alguna la legitimidad democrética de la representacion;
de manera que con el argumento expuesto, y quitdndole todo sentido a la abstencion electoral,
para la Sala Constitucional bastaria que un Presidente sea electo con un solo voto, por ejemplo,
el suyo propio, o el de sus amigos y correligionarios, asi sean éstos los que participen en el
proceso, para considerar que se ha producido una eleccién popular “legitima”.

Esto, por supuesto, es la negacién del principio democratico de la representacion popu-
lar, al cual, con esta sentencia, se lo pretende vaciar totalmente de contenido esencial, para
justificar, de aqui en adelante, como interpretacion constitucional “vinculante,” que basta que
voten unos cuantos ciudadanos, asi la eleccién no tenga garantia de ser libre, ni justa, ni
trasparente, ni plural ni imparcial, para que una eleccion se considere “legitima,” ain a sa-
biendas de que los electos no representen realmente la globalidad del pueblo ni tienen el
respaldo de la mayoria."’

O sea, se trata, segln lo decretado con “caracter vinculante” por la Sala Constitucional,
del abandono definitivo del principio de la democracia representativa, el cual, al contrario, lo
que debe buscar es garantizar que los representantes electos, efectivamente, representen las
mayorias y no a una minoria que controla el poder,”® como desde siempre ha ocurrido por
ejemplo en Cuba.”

Después de dejar sentado el principio antes mencionado de acabar con la democracia
representativa, reduciéndola a una mera democracia formal, reducida al voto, sin considera-
cion alguna respecto de su legitimidad ni sobre la bisqueda de una efectiva representatividad,
la Sala Constitucional pas6 a analizar el proceso constituyente iniciado en Venezuela el 1° de
mayo de 2017, cuando Nicolas Maduro —dijo la Sala— “convocé al poder originario, esto es,
el Poder Constituyente, para la formacion de una Asamblea Nacional Constituyente” que se
instal6 el “4 de agosto de 2017, luego de la respectiva eleccion de los constituyentes (30 de
julio de ese mismo afo).”

Y Pparticularmente, en el caso de la viciada eleccion presidencial del 20 de mayo de 2018, segin

cifras atribuidas a Luis Emilio Rondon, Rector del Consejo Nacional Electoral, de un Registro
Electoral de 20.750.809 de electores, solo hubo 3.590.040 de votos validos (17,3%), de los cuales
N. maduro obtuvo 1.811.220 votos (8,73%), con una abstencion general del 82,70%. Véase sobre
el desconocimiento de Rondon sobre los resultados “oficiales” de esas elecciones en Ronny Ro-
driguez Rosas, “rector Luis Emilio Rondin desconoce resultados de elecciones presidenciales,” en
EfectoCocuyo, 20 de mayo de 2018, en http://efectococuyo.com/cocuyo-electoral/rector-luis-emi-
lio-rondon-desconoce-resultados-de-elecciones-presidenciales/

18 Véase Brewer-Carias, Allan R. “La necesaria revalorizacion de la democracia representativa ante

los peligros del discurso autoritario sobre una supuesta “democracia participativa” sin representa-
cion,” en Derecho Electoral de Latinoamérica. Memoria del 1l Congreso Iberoamericano de De-
recho Electoral, Bogota, 31 agosto-1 septiembre 2011, Consejo Superior de la Judicatura, ISBN
978-958-8331-93-5, Bogota 2013, pp. 457-482.

Véase Brewer-Carias, Allan R. “La necesaria perfectibilidad del sistema electoral cubano,” en
Seminario sobre Elecciones y Derechos Humanos en Cuba y América, 24-25 de noviembre de
1997, Centro Capitolio de La Habana, Union Nacional de Juristas de Cuba, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos (1IDH), Agencia Sueca de Cooperacion Internacional para el Desarro-
llo (ASDI), San José, Costa Rica 1998, pp. 273-286.
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Para su andlisis, la Sala partié de una referencia a la sentencia dictada el 19 de enero de
1999, por la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia, bajo po-
nencia del Magistrado Humberto J. La Roche, en la cual se interpretaron los articulos 4 de la
Constitucion de 1961 y 181 de la derogada Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politi-
ca,? procediendo a glosar sus parrafos sobre la asamblea constituyente y el poder constitu-
yente originario, dejando asi sentada su propia doctrina sobre ello, sin que nadie se lo hubiese
pedido, y sobre lo cual nunca antes habia elaborado, pues en las sentencias que dict6 en 2017
cuando decidié sobre las impugnaciones presentadas contra la convocatoria a la Asamblea
Nacional Constituyente,” no analizé la materia.

Con esta sentencia N° 1 de 10 de enero de 2018, entonces, la Sala Constitucional, y de-
jando aparte sus citas a Carl Schmitt y otros autores, “aprovecho” la ocasioén para darle for-
malmente a la Asamblea Nacional Constituyente y en forma “vinculante,” por supuestamente
interpretar el articulo 347 de la Constitucion, poderes absolutos, totales y casi ilimitados, y
por supuesto por encima de la Constitucion, ratificando asi la existencia en el pais de una
“dictadura constituyente.”” No otra explicacion tiene el excurso de la Sala en esta materia.

Y comenzo asi la Sala a considerar que “el poder constituyente originario se entiende
como potestad primigenia de la comunidad politica para darse una organizacion juridica y
constitucional,” como Poder que es “previo y superior al régimen juridico establecido,” sien-
do en definitiva “la méas genuina y principal forma de expresion politica de los ciudadanos,
pues en ella se dara forma a la creacion del Estado que se pretende,” concluyendo con la
afirmacion de que “podemos decir que el poder constituyente es politica pura, creadora,
innovadora y originaria.”

Con base en ello, la Sala paso a precisar “las caracteristicas de las cuales goza el poder
constituyente,” destacando entre ellas, su caracter originario, el cual, segun explicd Sanchez
Agesta, “es un poder ajeno a toda competencia previa, a toda reglamentacion predeterminada
que, al contrario de lo que sucede con los poderes constituidos, no existe dentro sino fuera del
Estado;” segiin Rondon Nucete, no tiene “autoridad alguna que esté por encima de éste;” y
segun Sieyes “lo puede todo.” Como consecuencia de su poder originario, concluyo la Sala:

“el poder constituyente no puede ser regulado juridicamente por la Constitucion misma ni
pueden establecerse de un modo fijo sus formas de manifestacion, es él mismo quien deberé
buscar y crear las formas mediante las cuales se manifestara. El poder constituyente se mani-
festara a través de actos que tienen cardcter y efectos juridicos, los cuales son expresion real
de la voluntad politica.”

Con ello, simplemente, la Sala Constitucional decidié que la Asamblea Nacional Consti-
tuyente inconstitucional y fraudulentamente convocada y electa en 2017, era un poder consti-

% \gase sobre dicha sentencia los comentarios en Brewer-Carfas, Allan R. Poder Constituyente

Originario y Asamblea Nacional Constituyente (Comentarios sobre la interpretacion jurispruden-
cial relativa a la naturaleza, la mision y los limites de la Asamblea Nacional Constituyente), Co-
leccién Estudios Juridicos N° 72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999.

2 vase las sentencias N° 378 de 31 de mayo de 2017 y N° 455 de 12 de junio de 2017. Véase los
comentarios a las mismas en Brewer-Carias, Allan R. “El Juez Constitucional vs. el pueblo como
poder constituyente originario. (Sentencias de la Sala Constitucional N° 378 de 31 de mayo de
2017 y N° 455 de 12 de junio de 2017),” en Revista de Derecho Publico, N° 149-150, (enero-junio
2017), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp. 353-363.

Véase Brewer-Carias, Allan R. Usurpacion constituyente 1999, 2017. La historia se repite: una

vez como farsa y la otra como tragedia, Coleccion Estudios Juridicos, N° 121, Editorial Juridica
Venezolana International, 2018.
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tuyente originario que no esté sujeto a la Constitucion de 1999, abarcando a todos los poderes
constituidos, los cuales consideré le estan “subordinados,” sirviéndoles de “fundamento
previo” en el sentido de que seglin la Sala, “todos los poderes constituidos, las competencias
y atribuciones de estos poderes son creadas, modificadas o renovadas por el poder constitu-
yente.”

Con base en estos principios derivados de los autores que la Sala glosé en su sentencia,
concluy6 indicando sobre la Asamblea Nacional Constituyente como poder constituyente
originario, que ello dio lugar a “un panorama distinto en la relacion juridica politica entre el
poder constituyente y los poderes constituidos,” indicando que:

“El organo constituyente es la representacion de la voluntad politica de la sociedad represen-
tada en una asamblea, cuyo fin es la constitucion de un nuevo Estado. Aunado a esto, debe-
mos recordar que el poder constituyente es extraordinario, pues no tiene cabida dentro del
Estado sino fuera de él para la constitucion de uno nuevo; por ende, las circunstancias en las
cuales se hace necesario dicho poder originario son excepcionales e inusuales.”

Con base en ello, y considerando la Sala que la Asamblea Nacional Constituyente “esta
fuera del Estado,” considerd que dicho 6rgano procedio, como “drgano plenipotenciario,” a
“convocar a elecciones para con ello procurar mantener el orden y la paz en la sociedad.”

El tnico limite al “producto de las actuaciones o deliberaciones” de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, sin embargo, conforme la Sala lo decidié en su sentencia N° 378 del 31 de
mayo de 2017, se refiere al “caracter republicano del Estado, la independencia (soberania), la
paz, la libertad, el mantenimiento de los valores, principios y garantias democréticas, y la
progresividad de los derechos humanos” conforme a lo dispuesto en el articulo 350 de la
Constitucidn. De resto, la Sala encontré que:

“si hubiera sido regulado constitucionalmente el proceso de formacion del texto fundamental
y la actuacién del cuerpo constituyente, se habrian creado Iimites que desnaturalizarian su ca-
racter de poder constituyente originario y, en principio, ilimitado.”

Todo lo anterior, nada tenia que ver con la “interpretacion” que se le habia solicitado, y
solo podia entenderse como una forma de dejar sentado, criterios sobre los poderes omnimo-
dos de la Asamblea nacional Constituyente, quizas pretendiendo preparar el camino para
futuras actuaciones de la misma, aun cuando en solo unas semanas siguientes, ya parecia
improbable que pudieran ocurrir. El laberinto que la propia Sala habia contribuido a armar en
2017 se habia tragado también a la Asamblea Nacional Constituyente.

La sentencia, en todo caso, y dejando sentados los obiter dictum antes mencionados,
concluyo simplemente disponiendo:

“Se convoca al ciudadano Nicolas Maduro Moros para el 10 de enero de 2019, a las 10:00
a.m., para que se presente ante el Tribunal Supremo de Justicia a los fines de ser juramentado
como Presidente Constitucional de la RepUblica Bolivariana de Venezuela para el periodo
presidencial 2019-2025.”

v

Y asi ocurri6. Nicolas Maduro se presentd ante el Tribunal Supremo de Justicia, com-
pletandose lo que el diario El Pais de Madrid, del mismo dia, calificé como “La farsa de
Maduro,” indicando que:
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“Nicolas Maduro renueva hoy su mandato como presidente de una Venezuela con tintes es-
pectrales: la falta de alimentos, la escasez de productos basicos o el derrumbe del sistema sa-
nitario infligen un castigo de proporciones biblicas a los venezolanos.”?

En el mismo trasfondo, pero desde el punto de vista institucional, Ramén Escovar Leon,
destaco, con razén, que:

“Estamos ante un cuadro inédito en nuestra historia constitucional: una Asamblea Nacio-
nal a la que se le ha despojado de sus facultades; una Constitucion vigente pero que se le
ha vaciado de contenido; una concentracion de poderes en manos del presidente que ful-
mina cualquier rastro de democracia; la prensa independiente maniatada o perseguida; una
hiperinflacion jamés vista en América Latina; una didspora sin precedentes en la historia
del continente y la amenaza de profundizar la tragedia por la via de la fuerza y al amparo
de las bayonetas.”?

Y desde el punto de vista del derecho constitucional, con el acto de juramentacion de
Maduro ante el Tribunal Supremo de Justicia, como lo destac6 José Ignacio Hernandez, lo
que se consolid6 fue una usurpacion de autoridad, pues Nicolas Maduro no podia “asumir la
Presidencia de la Reptblica mediante juramento” pues no se lo podia considerar como “pre-
sidente electo, pues el evento politico del 20 de mayo de 2018 no puede ser considerado
como una eleccion libre y transparente.”?

Por ello, la Asamblea Nacional el mismo dia 10 de enero de 2019, se declar6 “en emer-
gencia debido a la ruptura completa del hilo constitucional” para, como el intérprete primario
de la Constitucion, establecer “la ruta para que cese la usurpacion;”” habiendo el presidente
de la Asamblea Nacional expresado el mismo dia, que” “Hoy no hay Jefe de Estado, hoy no
hay comandante en jefe de las Fuerzas Armadas, hoy hay una Asamblea Nacional que repre-
senta al pueblo de Venezuela,” expresando que el gobierno no fue electo por el voto popular
de los venezolanos, haciendo un Illamado a las Fuerzas Armadas para que tomasen acciones
contundentes para acabar con la “usurpacion” en el pais.”

En todo caso, y también como secuela de lo que se habia expresado en mayo de 2018,
en el mismo dia 10 de enero de 2019 cuando se llevo a cabo la juramentacion de Nicolas
Maduro,” el Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos, a propuesta de
Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, Per( y Paragua, aprobaba una
Resolucién desconociendo a Nicolas Maduro como el presidente de Venezuela, | cual fue
adoptada con el voto favorable de Jamaica, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana,

2z Véase “La farsa de Maduro,” en El Pais, 10 de enero de 2019.

2 Véase Escovar Leon, Ramon, “La sentencia N° 1 de la Sala Constitucional, Carl Schmitt y el 10
E,” en Prodavinci, 9 de enero de 2019, en https://prodavinci.com/la-sentencia-n-1-de-la-sala-
constitucional-carl-schmitt-y-el-10-e/

Véase Hernandez, José Ignacio, “La usurpacion de la Presidencia de la Republica a partir del 10 de
enero de 2019: consecuencias en el Derecho Constitucional y en el Derecho Internacional ,” 9 enero
2019, en https://www.academia.edu/38119920/La_usurpaci%C3%B3n_de_la_Presidencia_de_ la_
Rep%C3%BAblica_a_partir_del_10_de_enero_de 2019 _consecuencias_en_el_Derecho_Constitucio
nal_y_en_el_Derecho_lInternacional?email_work_card=thumbnail-desktop

Véase el reportaje “Venezuela: Asamblea Nacional se declara “en emergencia” por jura de Nicolas
Maduro. Su presidente, Juan Guaid6 hizo un llamado a las fuerzas militares de VVenezuela para que
acompafien una eventual transicion politica, en Telel13, 10 de enero de 2019, en http://www.t13.cl/
noticia/mundo/venezuela-asamblea-nacional-se-declara-emergencia-jura-nicolas-maduro

Véase el reportaje “Juan Guaidd: Hoy no hay jefe de Estado,” en Noticiero52, 10 de enero de
2019, en https://noticiero52.com/juan-guaido-hoy-no-hay-jefe-de-estado/
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Santa Lucia, Argentina, Bahamas, Brasil, Canad4, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Granada,
Guatemala, Guyana, Honduras y Haiti; la abstencion de México, Saint Luis, Uruguay, Anti-
gua y Barbuda, Barbados y El Salvador; y el voto en contra de Nicaragua, San Vicente y
las Granadinas, Surinam, Belice, Dominica y Venezuela.”

En la Resolucion se expresd, ademas:

“No reconocer la legitimidad del régimen de Nicolas Maduro a partir del 10 de enero de
2019.

Urgir a todos los Estados miembros a invitar a los observadores permanentes de la OEA a
adoptar de conformidad del derecho internacional y su legislacion nacional las medidas di-
plométicas, politicas, econémicas y financieras que consideren apropiadas para contribuir a
la pronta restauracion del orden demaocratico venezolano.

Llamado a la realizacion de nuevas elecciones presidenciales.

Invita a los Estados miembros y los observadores permanentes a implementar medidas para
atender la crisis humanitaria venezolana.

Urge al régimen venezolano para que permita el inmediato ingreso para la ayuda humanitaria.

Exige la inmediata e incondicional liberacién de los presos politicos.

Expresa su activa solidaridad del pueblo venezolano.”*

\%

La Asamblea Nacional, anticipdndose a estos hechos, conforme a lo que habia acordado
en mayo de 2018, desde el 13 de noviembre de 2018 ya habia adoptado un Acuerdo “para
impulsar una solucion politica a la crisis nacional,” indicando que:

“a partir del 10 de enero de 2019 Nicolas Maduro continua la usurpacion de la Presidencia de
la Republica, pues a pesar de no ser presidente electo, ocupa de hecho la Presidencia de la
Republica, con lo cual todas las decisiones del Poder Ejecutivo Nacional son ineficaces a
partir de ese dia, en los términos del articulo 138 de la Constitucion.”

Y asi, siguiendo esa misma linea politica, con posterioridad a la juramentacién de Ma-
duro ante el Tribunal Supremo de Justicia el 10 de enero de 2019, el 15 de enero de 2019 la
Asamblea Nacional adopté un importantisimo “Acuerdo sobre la declaratoria de usurpa-
cion de la Presidencia de la Republica por parte de Nicolas Maduro Moros y el restableci-
miento de la vigencia de la Constitucion,”® y, en el mismo, interpretando la Constitucion,

% vegase la informacion en El Pafs, 11 de enero de 2019, en https://elpais.com/internacional/2019/01

/10/estados_unidos/1547142698_233272.html

Véase en El Nacional, 10 de enero de 2019, en http://www.el-nacional.com/noticias/mundo/oea-
aprobo-resolucion-para-desconocer-juramentacion-maduro_265882

Véase en http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-la-declaratoria-de-usurpacion
de-la-presidencia-de-la-republica-por-parte-de-nicolas-maduro-moros-y-el-restablecimiento-de-la-
vigenciade-la-constitucion. La Asamblea, ese mismo dia, adopto6 otros tres importantes Acuerdos
que fueron: “Acuerdo para la autorizacioén de la ayuda humanitaria para atender la crisis social que
sufre el pueblo venezolano;” “Acuerdo en solicitud de proteccién de activos del Estado venezo-
lano ante los paises de Argentina, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Guya-
na, Honduras Panama, Paraguay, Per(, Estados Unidos, Bulgaria, Rusia, China, Turquia, Emiratos
Avrabes y la Unién Europea ante la flagrante usurpacion del poder ejecutivo por parte del ciuda-
dano Nicolas Maduro Moros,” y “Acuerdo sobre la necesidad de una Ley de amnistia para los ci-
viles y militares que apegandose al articulo 333 de la Constitucion, colaboren en la restitucion del
orden.”
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constatd que “la anterior situacion de usurpacién no encuentra una solucion expresa en la
Constitucion;” y considerd, con razon, que correspondia entonces a la propia Asamblea Na-
cional “como Unica autoridad legitima del Estado y representante del pueblo venezolano,”
interpretar el texto fundamental y, en consecuencia, adoptar “decisiones para proceder a
restablecer la vigencia del orden constitucional, con fundamento en los articulos 5, 187, 233,
333 y 350 de la Constitucion.”

En particular, la Asamblea Nacional se refiri6 al articulo 333 de la Constitucion® que
obliga a los ciudadanos, incluyendo a los funcionarios al servicio del Estado, a realizar todas
las acciones necesarias para colaborar en el restablecimiento de la vigencia efectiva de la
Constitucion, y al articulo 350 de la Constitucion® que reconoce “el derecho a la desobedien-
cia civil frente a la usurpacion de Nicolds Maduro,” considerando en su caracter de 6rgano de
representacion popular, a través del cual el pueblo ejerce su soberania (art. 4 de la Constitu-
cion), que era necesario, “ante la ausencia de una norma constitucional que regule la situa-
cioén actual,” proceder a:

“aplicar analégicamente el articulo 233 de la Constitucion, a los fines de suplir la inexisten-
cia de presidente electo al mismo tiempo que se emprendan las acciones para restablecer el
orden constitucional con base en los articulos 333 y 350 de la Constitucién, y asi hacer cesar
la usurpacion, conformar efectivamente el Gobierno de Transicion y proceder a la organiza-
cion de elecciones libres y transparentes.”

En esta forma, la Asamblea Nacional, como el intérprete primario de la Constitucion y
como el 6rgano a través del cual el pueblo ejerce su soberania, acordé la aplicacion analdgica
del articulo 233 de la Constitucion, lo que significé que en ausencia de presidente electo
legitimamente para juramentarse como presidente para el periodo 2019-2025, el presidente de
la Asamblea Nacional se debia encargar de la presidencia de la Republica; acordando ade-
mas, oficialmente, en aplicacién de los articulos 333 y 350 de la misma Constitucion, lo
siguiente:

“Primero: Declarar formalmente la usurpacién de la Presidencia de la Republica por parte de
Nicolas Maduro Moros Y, por lo tanto, asumir como juridicamente ineficaz la situacién de
facto de Nicolas Maduro y reputar como nulos todos los supuestos actos emanados del Poder
Ejecutivo, de conformidad con el articulo 138 de la Constitucion.

Segundo: Adoptar, en el marco de la aplicacion del articulo 233, las medidas que permitan
restablecer las condiciones de integridad electoral para, una vez cesada la usurpacion y con-
formado efectivamente un Gobierno de Transicion, proceder a la convocatoria y celebracion
de elecciones libres y transparentes en el menor tiempo posible, conforme a lo previsto en la
Constitucion y demds leyes de la Republica y tratados aplicables.

Tercero: Aprobar el marco legislativo para la transicion politica y econdmica, fijando las
condiciones juridicas que permita iniciar un proceso progresivo y temporal de transferencia
de las competencias del Poder Ejecutivo al Poder Legislativo, con especial atencion en aquellas
que permitan adoptar las medidas necesarias para restablecer el orden constitucional y atender
la emergencia humanitaria compleja, incluida la crisis de refugiados y migrantes.

31 . . Sy . . .
Recordemos que esta norma del articulo 333, reza asi: “Esta Constitucion no perdera su vigencia

ni dejara de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier otro medio distin-
to al previsto en ella. En tal eventualidad, todo ciudadano investido o no de autoridad, tendra el
deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia.”

% Recordemos que esta norma del articulo 350, reza asi: “El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion

republicana, a su lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier régimen,
legislacion o autoridad que contrarie los valores, principios y garantias democraticos 0 menoscabe
los derechos humanos.”
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El presidente de la Asamblea Nacional se encargara de velar por el cumplimiento de la nor-
mativa legal aprobada hasta tanto se restituya el orden democréatico y el Estado de Derecho
en el pais.

Cuarto: Establecer un marco legislativo que otorgue garantias para la reinsercion democrati-
ca, de modo que se creen incentivos para que los funcionarios civiles y policiales, asi como
los componentes de la Fuerza Armada Nacional, dejen de obedecer a Nicolds Maduro Moros
y obedezcan, de conformidad con los articulos 7 y 328 de la Constitucidn, las decisiones de
la Asamblea Nacional a los fines de cumplir con el articulo 333 de la Carta Magna.

Quinto: Instrumentar las medidas necesarias para que, en el marco de las competencias de
control de la Asamblea Nacional, este Parlamento proteja los activos de la Republica a nivel
nacional e internacional, y los mismos puedan ser utilizados para atender la emergencia hu-
manitaria compleja.

Sexto: Disponer de las medidas necesarias para que, de conformidad con las tratados aplicables,
la Constitucion y las leyes de la Republica, se asegure la permanencia del Estado venezolano en
organismos multilaterales y la vinculacion de los mecanismos internacionales de proteccion de
Derechos Humanos como limites al ejercicio del poder politico en Venezuela.”®

Conforme a este marco, adoptado en un acto parlamentario sin forma de Ley dictado en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, la Asamblea Nacional en Venezuela asumié
el proceso politico de restablecer el orden democrético, hacer cesar la usurpacion de la presi-
dencia de la Republica por parte de Nicolds Maduro, establecer el marco para la transicién
politica, previendo que el presidente de la Asamblea Nacional, es decir, del Poder legislativo,
asuma progresiva y temporalmente las funciones que le corresponden al tenerse que encargar
de la Presidencia de la Republica, encargandolo formalmente “de velar por el cumplimiento
de la normativa legal aprobada hasta tanto se restituya el orden democratico y el Estado de
Derecho en el pais.” En el Acuerdo se hace mencion en forma general a un “proceso progre-
sivo y temporal de transferencia de las competencias del Poder Ejecutivo al Poder Legislati-
vo,” cuando en realidad de lo que se trata es de un proceso de asuncion progresiva y temporal
por parte del presidente de la Asamblea Nacional de las competencias que le corresponden
como encargado de la Presidencia de la RepuUblica. Las competencias del Poder Ejecutivo,
como tales, no pueden ser transferidas al Poder Legislativo.

Es en tal sentido que la Asamblea Nacional, con base los articulos 7 y 333 de la Consti-
tucion, debe establecer el marco de la transicion, a cuyo efecto, el 29 de enero de 2019 dio
inicio a la consideracion de un proyecto de Ley del “Estatuto que rige la transicion a la de-
mocracia para restablecer la vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela,” que fue aprobado en primera discusion.*

VI

Ante este histdrico Acuerdo de la Asamblea Nacional, debe mencionarse que una insti-
tucién desprestigiada a la cual ya nadie le hace caso, como es la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, pareciendo salir del lugar donde van los materiales de desecho, el

¥ Véase en http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-la-declaratoria-de-usurpacion

de-la-presidencia-de-la-republica-por-parte-de-nicolas-maduro-moros-y-el-restablecimiento-de-la-
vigenciade-la-constitucion
Véase la informacion en la resefia “Asamblea Nacional aprob6 el proyecto de Ley que rige la

transicion democratica,” en NTN24.com, 29 de enero de 2019, en http://www.ntn24.com/america-
latina/venezuela/asamblea-nacional-aprobo-el-proyecto-de-ley-que-rige-la-transicion-la
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21 de enero de 2019, habia emitido una “curiosa” “sentencia” N° 3 de 21 de enero de 2019, *
la cual mas bien fue una “declaracion” unilateral dictada sin que hubiera habido un proceso
alguno, es decir, sin juicio ni partes, sin que nadie se lo hubiera pedido y, por tanto, dictada
de oficio, basdndose en lo que habia resuelto en una sentencia anterior N° 2 de 11 de enero de
2017 en la cual habia declarado a la Asamblea Nacional en supuesto “desacato,” donde habia
dispuesto que la “actuacion de la Asamblea Nacional y de cualquier érgano o individuo en
contra de lo aqui decidido sera nula y carente de toda validez y eficacia juridica.”* Partiendo
de alli, y considerando que era “un hecho publico, notorio y comunicacional” que la Asam-
blea Nacional habia desacatado dicha sentencia, incurriendo en una supuesta “omision consti-
tucional reiterada,” entonces pura y simplemente declaro:

“Que la Asamblea Nacional no tiene Junta Directiva valida, incurriendo la irri-
ta “Directiva” elegida el 5 de enero de 2019 (al igual que las “designadas” inconstitucional-
mente durante los afios 2017 y 2018), en usurpacion de autoridad, por lo cual todos sus actos
son nulos de nulidad absoluta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138 constitu-
cional. Asi se declara.”

Pero no se quedo alli la declaracion de la Sala, sino que en relacién al Acuerdo de la
Asamblea, declardo que el mismo supuestamente violentaba “los articulos 130, 131 y 132
constitucionales, en particular el deber que tiene “toda persona” de cumplir y acatar esta
Constitucidn, las leyes y los demds actos que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos
del Poder Publico,” porque desconocian “al Poder Judicial al desacatar sus fallos, al Poder
Electoral que realiz6 el proceso electoral en el cual fue elegido, proclamado y juramentado”
como presidente el Sr. Maduro, “para el periodo 2019-2025,” y “al Poder Ejecutivo al desco-
nocer la investidura de su titular y, la més grave, al titular de la soberania, el pueblo, quien lo
escogid en comicios transparentes, mediante el sufragio universal, directo y secreto” y quien
habia “electo” a la Asamblea Constituyente “quien fue la convocante de las referidas eleccio-
nes presidenciales.” Por ello, la Sala “declar6” que el Acuerdo de la Asamblea Nacional,
supuestamente “implica un acto de fuerza que pretende derogar el texto constitucional (ar-
ticulo 333) y todos los actos consecuentes del Poder Publico Nacional,” razon por la cual dijo
la Sala, ello la obligd “a actuar de oficio en proteccion del texto fundamental, de conformidad
con los articulos 266.1, 333, 334, 335 y 336, estos Ultimos del Titulo VIII (De la Proteccion
de la Constitucion). Asi se decide.”

La Sala, ademas, considerd “inaudito” que se procure aplicar “analdgicamente” las cau-
sales taxativamente contenidas en el articulo 233 de la Constitucidn a los fines de justificar la
pretendida falta absoluta del presidente de la Republica,” considerando que no podia:

“agregarse a dichas causales, otra “acomodaticia” para, por via de una pretendida ficcion ju-
ridica, determinar que en nuestro pais no hubo elecciones el 20 de mayo de 2018, y que de
las resultas de los comicios convocados por el Poder Constituyente y el Poder Electoral no se
escogio un Jefe de Estado.

Dichas causales son de derecho estricto y no pueden ser modificadas y/o ampliadas anal6gi-
camente, sin violar la Constitucion. Asi también se decide.”

% véase las referencias en el reportaje; “TSJ declara nula a actual junta directiva de Asamblea Na-

cional,” en Runrunes.com, 21 de enero de 2019, en https:/runrun.es/noticias/370711/tsj-declara-
nula-actual-junta-directiva-de-asamblea-nacional/

% véase en http://istorico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/194891-02-11117-2017-17-0001. HTML.
Véanse los comentarios a esta sentencia en Brewer-Carias, Allan R. La consolidacion de la tirania
judicial en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp. 21, 81, 116 ss. y 131 ss.


http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/194891-02-11117-2017-17-0001.%20HTML

ESTUDIOS 205

Por lo visto, la Sala Constitucional, simplemente no entendié qué fue lo que hizo la
Asamblea Nacional al dictar el Acuerdo, que no fue sino interpretar analégicamente el articu-
lo 233 de la Constitucién. La Asamblea Nacional no le agregé a dicha norma ninguna “clau-
sula” adicional; simplemente, como primer interprete de la Constitucion y, en particular, por
estar llamada a aplicar esa norma, la interpretd analégicamente aplicAndola al caso para re-
solver la crisis constitucional, en ejecucion de lo que ya habia acordado desde el 22 de mayo
de 2018, que fue “declarar como inexistente la farsa realizada el 20 de mayo de 2018,” “des-
conocer los supuestos resultados anunciados por el Consejo Nacional Electoral y en especial,
la supuesta eleccion de Nicolas Maduro Moros como Presidente de la Republica, quien debe
ser considerado como un usurpador del cargo de la Presidencia de la Republica, y “descono-
cer cualesquiera actos irritos e ilegitimos de proclamacion y juramentacion en virtud de los
cuales se pretenda investir constitucionalmente al ciudadano Nicolds Maduro Moros como
supuesto presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela para el periodo 2019-2025.”*

La Sala Constitucional, cercenandole el derecho de la representacion popular de aplicar
e interpretar la Constitucion, sobre la mencién que hizo del articulo 350 de la misma, la de-
claré “absolutamente impertinente,” terminando su “argumentacién declarativa” afirmando
que “la Asamblea Nacional no puede erigirse en Tribunal Supremo de Justicia para declarar
una pretendida usurpacion, ya que implicaria la tipificacién de la conducta descrita en los
precitados articulos 138 y 139, en concordancia con los articulos 136 y 137, todos constitu-
cionales. Asi se declara,” ignorando, de nuevo, la potestad esencial de la Asamblea Nacional,
de ser el 6rgano primigenio de interpretacion de la Constitucion,® 6rgano a través del cual el
pueblo ejerce su soberania.

Finalmente, en su “declaracion” la Sala Constitucional, al afirmar que “nuestro régimen
es eminentemente presidencial,” y haciendo referencia, como si fuera una ironia a que en el
pais existe “separacion de poderes,” afirmé que es al presidente de la Republica al que le
corresponde dirigir la accion de gobierno y la accion administrativa, de manera que “bajo
ningun supuesto puede asumir un parlamento la accién de gobierno y la administracion de la
Hacienda Publica,” cuando en el Acuerdo objeto de la “declaracion” la Asamblea Nacional
no asumio ninguna de esas acciones. Solo se dispuso que las iria asumiendo el presidente de
la Asamblea Nacional como encargado, precisamente de la Presidencia de la Republica.

Sin duda, al dictar esta “declaracion,” la propia Sala no se dio cuenta de que ya estaba
demasiado adentrada en la oscuridad el laberinto que el régimen se construyo, y que ella
misma, con sus decisiones, habia ayudé a erigir.

¥ Veéase el texto del Acuerdo de 22 de mayo de 2018, en http:/Avww.asambleanacional.gob.ve/actos

/_acuerdo-reiterando-el-desconocimiento-de-la-farsa-realizada-el-20-de-mayo-de-2018-para-la-su-
puesta-eleccion-del-presidente-de-la-republica. Igualmente, en la resefia “Asamblea Nacional desco-
noce resultados del 20M y declara a Maduro “usurpador,” en NTN24, 22 de mayo de 2018, en
http://iwww.ntn24.com/america-latina/la-tarde/venezuela/asamblea-nacional-desconoce-resultados-
del-20m-y-declara-nicolas

Como antes se ha dicho, y lo expres6 Pérez Royo, Javier: “El primer interprete de la Constitucion
y el mas importante, con mucha diferencia, es el legislador. El legislador es el intérprete normal,
ordinario de la Constitucién. En consecuencia, la Constitucion es una norma juridica que remite en
primera instancia a un intérprete politico. El Parlamento es el 6rgano politico que interpreta la
Constitucion de la Gnica manera que sabe hacerlo: en clave politica. Y, ademas es un intérprete
privilegiado, en la medida en que es el representante democraticamente elegido por los ciudadanos
y expresa, por tanto, la voluntad general.” Véase Pérez Royo, Javier, “La interpretacion de la
Constitucion,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), Interpretacion constitucional, Tomo
11, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrdia, México 2005, p. 889.

38



206 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 157/158 - 2019

VIl

En todo caso, luego de la interpretacion constitucional efectuada por la Asamblea Na-
cional en el antes mencionado Acuerdo de 15 de enero de 2019, en cuanto a la interpretacion
analégica que la Asamblea Nacional le dio al articulo 233 de la Constitucion, aplicado a la
situacion de ausencia de presidente electo legitimamente que pudiera juramentarse como
Presidente de la Republica para el periodo 2019-2025, y a pesar de la “declaracion” unilateral
de la Sala Constitucional en la mencionada sentencia de 21 de enero de 2019, a la cual nadie
le hizo caso, resulto lo siguiente:

Primero, respecto de la prevision constitucional de que en ese caso el presidente de la
Asamblea Nacional se encargaria de la presidencia de la Republica, ello comenzé a ocurrir
formalmente en acto publico y popular realizado el dia 23 de enero de 2019, al asumir el
diputado Juan Guaidd, en su caracter de presidente de la Asamblea Nacional, condicion que
no pierde, el deber constitucional que tiene de ejercer las funciones como encargado de la
presidencia de la Republica; y

Segundo, respecto de la tarea inmediata que prevé la norma de procederse a realizar una
eleccion universal, directa y secreta de presidente dentro de los treinta dias consecutivos
siguientes, la Asamblea la interpret6 basandose en la imposibilidad politica que ello pudiera
ocurrir de inmediato, acordando, en cambio, para que se pueda proceder a realizar dicha
eleccion en forma libre, justa y transparente, la adopcion de:

“las medidas que permitan restablecer las condiciones de integridad electoral para, una vez
cesada la usurpacion y conformado efectivamente un Gobierno de Transicion, proceder a la
convocatoria y celebracidn de elecciones libres y transparentes en el menor tiempo posible,
conforme a lo previsto en la Constitucién y demas leyes de la Republica y tratados aplica-
bles.”

En relacion con la asuncién por el diputado Juan Guaidé de las funciones como encar-
gado de la Presidencia de la Republica, por supuesto que no se tratdo de una “autoproclama-
cion” como se expreso desde el gobierno, sino de la asuncion de las competencias que tiene
constitucionalmente como presidente de la Asamblea Nacional. Como el propio Guaidé lo
expreso:

“Mi asuncion como presidente interino esta basada en el articulo 233 de la Constitucion ve-
nezolana, de acuerdo con el cual, si al inicio de un nuevo periodo no hay un jefe de Estado
electo, el poder es atribuido al presidente de la Asamblea Nacional hasta que tengan lugar
elecciones justas. Por eso, el juramento que tomé el 23 de enero no puede considerarse una
“auto proclamacion.” No fue por mi propio acuerdo que asumi la presidencia sino en ejecu-
cion de la Constitucion.” *

Y ello es asi, habiendo sido ese juramento una formalidad politica, importante, pero
formalidad, pues ya al haber prestado juramento como presidente de la Asamblea nacional el
5 de enero de 2019, entre las funciones que juré cumplir estaban las de encargarse de la Pre-
sidencia cuando constitucionalmente ello procediera conforme a la Constitucion. Por lo de-
mas, al encargarse de la Presidencia de la Republica, el presidente de la Asamblea lo hace en
este caracter de diputado presidente de la Asamblea, el cual como se dijo, por supuesto no
pierde.

¥ véase Guaido, Juan, “How the World Can Help Venezuela,” en The New York Times, New York,

31 de enero de 2019, p. A23. Véase sobre ello, Hernandez, José Ignacio, “De juramentos y pro-
clamas: una explicacion,” en Prodavinci, 24 de enero de 2019, en https://prodavinci.com/de-
juramentos-y-proclamas-una-explicacion/



ESTUDIOS 207

En todo caso, como resultado de todas estas acciones, la Academia de Ciencias Politicas

y Sociales en un Pronunciamiento del 29 de enero de 2019, consider6 que;

“La Asamblea Nacional ha procedido a invocar la aplicacion del referido articulo 333 de la
Constitucion y su presidente, Diputado Juan Guaido, asumié en fecha 23 de enero de 2019, la
primera magistratura con caracter interino para el restablecimiento de la institucionalidad
democratica y la vigencia efectiva de la Constitucion, recibiendo el reconocimiento de un
importante grupo de paises. al respaldar.”

Y con base en ello acordo:

“Respaldar al pueblo de Venezuela y a la Asamblea Nacional en su lucha por el restableci-
miento del Estado de derecho y del sistema democratico, asi como por el respeto de los dere-
chos y libertades ciudadanas y reconocer, de conformidad con el articulo 333 de la Constitu-
cion, la legitimidad de las acciones que, con el limite de los principios y valores constitucio-
nales, realiza la Asamblea Nacional para que se efectlien elecciones libres, universales, direc-
tas y secretas y acordes a los principios constitucionales que imponen la garantia de la liber-
tad, imparcialidad, participacion, igualdad y transparencia.”*

Por lo demés, para el 31 de enero de 2019, el diputado Juan Guaid6, después de haber

sido reconocido como legitimo presidente encargado de Venezuela por casi todos los paises
de América, (excepto Cuba, México, Uruguay, Bolivia, Nicaragua), y por casi todos los
paises importantes del mundo (excepto Rusia, China, Iran, Turquia),” fue reconocido como
tal por (3! Parlamento Europeo, exhortando a todos los Estados de la Unién Europea a hacer lo
mismo.

En particular, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 31 de enero de 2019 sobre la

situacion en Venezuela (2019/2543(RSP)):

“Reconoce a Juan Guaidé como presidente interino legitimo de la Republica Bolivariana de
Venezuela, de conformidad con la Constitucién Venezolana y con arreglo a lo establecido en
su articulo 233, y apoya plenamente su hoja de ruta; se dict6 partiendo de la consideracién.”

Y ello lo hizo el parlamente, partiendo de los siguientes considerandos:

“A. Considerando que las elecciones que se celebraron el 20 de mayo de 2018 se llevaron a
cabo sin que se cumplieran las normas internacionales minimas necesarias para el desarrollo
de un proceso creible y sin que se respetaran el pluralismo politico, la democracia, la transpa-
rencia y el Estado de Derecho; que la Unién Europea, junto con otras organizaciones regio-
nales y paises democraticos, no reconocié ni las elecciones ni a las autoridades que surgieron
de este proceso ilegitimo.

40

41

2

Véase “Pronunciamiento sobre la legitimidad de la aplicacion del articulo 333 de la Constitucion
por la Asamblea Nacional a los fines de la restitucién de su vigencia efectiva,” 29 de enero de
2019, en http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronunciamientos/Acuerdo%20de%20 Acien-
pol%20Art.%20333.pdf

Véase “Estos son los paises que reconocen a Juan Guaidoé como presidente (i) de Venezuela y los
que apoyan a Maduro,” en EI Comercio, 28 de enero de 2019, en https://www.elcomercio.com/ac-
tualidad/juan-guaido-venezuela-reconocimiento-diplomacia.html

Véase la Informacion en “El Parlamento Europeo reconoce a Juan Guaidé como “legitimo presi-
dente interino de Venezuela,” en ABC Espafia, 31 de enero de 2019, en https://www.abc.es/ espa-
na/abci-parlamento-europeo-reconoce-juan-guaido-como-legitimo-presidente-interino-venezuela-
201901311357_video.html. N. del A: Para el 4 de febrero de 2018, 8 am ET, los siguientes paises
europeos ya habian reconocido a Juan Guaidé como legitimo presidente interino de Venezuela:
Espafia, Francia, Suecia, Reino Unido, Dinamarca, Portugal, Letonia, Austria, Lituania, Polonia,
Holanda, Alemania.
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B. Considerando que, el 10 de enero de 2019, Nicolas Maduro usurpé ilegitimamente el po-
der presidencial ante el Tribunal Supremo de Justicia, infringiendo el orden constitucional.

C. Considerando que, el 23 de enero de 2019, Juan Guaido, elegido legitima y democratica-
mente presidente de la Asamblea Nacional juré como presidente interino de Venezuela, de
conformidad con el articulo 233 de la Constitucion venezolana.”

En el régimen, sin embargo, sumido en su laberinto, unos dias antes, a través del Tribu-
nal Supremo de Justicia, esta vez en Sala Plena, dictd6 una serie de “medidas cautelares”
restrictivas de la libertad de circulacion de Juan Guaido;* y el mismo dia que se pronuncio el
Parlamento Europeo, lo que orden6 fue amedrentar a la familia del diputado Guaidd con el
mismo componente de las fuerzas de policia, con cuyos efectivos se ha masacrado a los habi-
tantes mas necesitados del pais, en los barrios populares, que han protestado por las carencias
que sufren, como toda la poblacion.®

Entretanto, el rechazo popular al régimen y a todo lo que significa el “socialismo” apli-
cado en el pais, que lo que ha originado es miseria y mas miseria,” y, en paralelo, el recono-
cimiento al proceso de transicion democrético liderado por la Asamblea Nacional y su presi-
dente Juan Guaidd, seguia acrecentandose, y con ello, empujando al régimen a lo més hondo
e intrincado del laberinto que se construy6 a si mismo, arrastrando consigo hacia esas tinie-
blas, ademas, entre otras cosas, al régimen de Cuba.”

® Veéase el texto en Parlamento Europeo, 2014-2019, Textos Aprobados, P8_TA-PROV(2019)0061
Situacion en Venezuela, en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NON
SGML+TA+P8-TA-2019-0061+0+DOC+PDF+VO//ES

Véase el reportaje: “El Supremo prohibe a Guaidé salir de Venezuela y congela sus cuentas. Las
medidas impiden al dirigente politico realizar también operaciones comerciales,” en El Pais, 30 de
enero de 2019, en https://elpais.com/internacional/2019/01/29/actualidad/1548778972_796341.html

Véase el reportaje: “Juan Guaid6 denuncia intimidacion de fuerzas de seguridad contra su familia,”
en EI Comercio, 31 de enero de 2018, en https://www.elcomercio.com/app_public.php/actualidad/
guaido-intimidacion-policia-venezuela-familia.html; y “Crush Dissent: Maduro Urges Special Poli-
ce,” en The New York Times, “31 de enero de 2019, pp. Al y A6.

Véase O’Gtrady, Mary Anastasia, “Venezuela Spring,” en The Wall Street Journal, 28 de enero de
2019, p. Al5; y Bret Stephens, “Yes, Venezuela Is a Socialist Catasrophe,” en The New York
Times, 26 de enero de 2019, p. A19.

Véase Semple, Kirk, “For Venezuela, a Staunch Ally. For Cuba, Lots of Subsidized Oil,” en The
New York Times, 27 de enero de 2019, p. 8; Jessica Donati, Vivian Saloma and Ian Talley, “Trump
Sees Maduro Move as First Shot in Wider Battle,” en The Wall Street Journal, 31 de enero de
2019, pp. Aly A10.
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EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL.
UNA PERSPECTIVA IBEROAMERICANA"

José Ignacio Hernandez G.™
Abogado

Resumen: El contrato administrativo, generalmente regido por el Derecho Admi-
nistrativo doméstico, se rige cada vez mas por el Derecho Internacional. Como re-
sultado de la globalizacion, el Derecho Internacional se convirtié en un “Derecho
global ” que se aplica a la contratacion publica de los Gobiernos nacionales. En
consecuencia, el contrato administrativo se rige también por el Derecho Adminis-
trativo Global, lo que facilita la integracion del marco legal aplicable a los contra-
tos publicos en Iberoamérica.

Palabras Clave: Contratos administrativos, Derecho Administrativo Global, con-
tratacion publica, Derecho Administrativo Iberoamericano.

Abstract: The administrative contract, usually governed by the domestic Adminis-
trative Law, has been increasingly ruled by the International Law. As a result of
globalization, International Law evolved into a “Global Law” that applies to the
public procurement of the domestic Governments. Consequently, the administrative
contract is ruled, also, by the Global Administrative Law, which facilitates the in-
tegration of the legal framework applicable to the Ibero American public contracts.

Key words: Administrative contracts, Global Administrative Law, public pro-
curement, Ibero American Administrative Law.

INTRODUCCION

El contrato administrativo es una de las figuras definitorias del Derecho Administrativo
en Iberoamérica. Mas alla de las diferencias existentes en los distintos paises que conforman
a Iberoamérica, lo cierto es que de manera tradicional se ha admitido que la Administracién
Publica, para atender los cometidos del Estado, puede procurar el auxilio de particulares a
través de contratos. Cuando la causa u objeto del contrato es el servicio publico, estaremos
ante un contrato administrativo, y como consecuencia de ello, el contrato quedara sujeto a
Derecho Administrativo —como régimen exorbitante— y las disputas relacionadas con tal
contrato seran conocidas por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por el contrario, si la
causa o el objeto no es el servicio publico, entonces, el contrato sera un contrato civil, o con-
trato de la Administracion, sometido a Derecho Comdn.

Una version mas reducida de este estudio saldra publicada en el homenaje iberoamericano al
profesor Frank Moderne.

Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Administrativo en
la Universidad Central de Venezuela y en la Universidad Catdlica Andrés Bello. Director del Cen-
tro de Estudios de Derecho Publico, Universidad Monteavila. Visiting Fellow, Center for Interna-
tional Development at Harvard
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La figura del contrato administrativo, en realidad, fue recibida en Iberoamérica como
resultado de la impronta del Derecho Administrativo francés. En tal sistema la distincion
entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion resulta clave, pues ella es
tributaria de la distincion entre la jurisdiccion administrativa y la jurisdiccion civil, a la cual
podra quedar sometida la Administracion Pablica segun actie como poder publico o como
particular. Asimismo, el contrato administrativo asume la teoria general del acto administra-
tivo o decision ejecutoria, tal y como fue desarrollada en Francia, al reconocer que la Admi-
nistracion Publica contratante puede ejercer poderes de actuacion unilaterales y extracontrac-
tuales que le permiten incidir sobre el contrato, conocidos como “clausulas exorbitantes”.

Esta figura, en todo caso, fue recibida con matices en Iberoamérica. Por un lado, y a di-
ferencia de Francia, el sistema de jurisdiccion administrativa predominante en Iberoamérica
ha sido el de asignar tal jurisdiccion al Poder Judicial, con lo cual, no existe una dualidad de
jurisdiccion, que es una de las causas determinantes de la distincion entre el contrato admi-
nistrativo y el contrato de la Administracion. De otro lado, esa distincion tampoco es tan
rigida, pues se acepta que toda actividad contractual de la Administracion Publica queda
sujeta, siempre, a un marco general de Derecho Administrativo, tipicamente a través del
procedimiento licitatorio, o procedimiento de seleccién de contratista, junto a otros controles
sobre la actividad contractual.

Mas recientemente puede observarse en Iberoamérica cierta tendencia por uniformar el
régimen de la actividad contractual de la Administracion, con lo cual, frente a la distincion
entre contrato administrativo y contrato de la Administracion, aparece la figura del contrato
publico, sometido a un régimen general de Derecho Administrativo, cuyo propdsito es asegu-
rar los principios generales de transparencia, publicidad, rendicién de cuentas y eficiencia en
la contratacion administrativa.

El Derecho Administrativo Global ha favorecido esa unificacion. En efecto, la actividad
contractual de la Administracién Pdblica queda sometida a un conjunto de principios genera-
les desde el Derecho Internacional, cuya aplicacion no depende del caracter “administrativo”
del contrato. Por el contrario, el objeto de esos principios es asegurar el ejercicio racional,
objetivo y eficiente del poder adjudicador del Estado, para lo cual, la distincion entre el con-
trato administrativo y el contrato de la Administracion ya no es tan relevante. Ademas, a los
fines de reforzar la buena gobernanza, se han promovido acuerdos publico-privados que van
mas alla de la figura del contrato administrativo. Por Gltimo, la actividad contractual de la
Administracion queda sometida a controles internacionales derivados del arbitraje de inver-
siones, para los cuales tampoco es relevante la distincion entre contratos administrativos y
contratos de la Administracion.

Precisamente, el objeto del presente articulo es analizar cuél es el tratamiento del con-
trato administrativo en el Derecho Administrativo Global. A tales fines analizaremos, prime-
ro, la panordmica general del contrato administrativo en lberoamérica, para luego abordar
cémo el Derecho Administrativo Global ha promovido la uniformidad de la actividad con-
tractual de la Administracion.

I. LA TESIS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO IBEROAMERICANO

1. Las dos formas de la actividad contractual de la Administracién Publica

Desde una perspectiva comparada, puede afirmarse que los ordenamientos juridicos que
integran al Derecho Administrativo Iberoamericano reconocen que la Administracion Publi-
ca, para cumplir con los cometidos del Estado, puede celebrar dos categorias de contrato: (i)
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el contrato administrativo y (ii) el contrato civil. La diferencia entre ambas categorias no es
solo en cuanto al régimen juridico aplicable. Es, por el contrario, una diferencia mucho mas
profunda, al punto de considerarse que se trata, en realidad, de dos categorias juridicas com-
pletamente diferentes.

La distincion de estas dos categorias parte de la tesis de la dualidad de regimenes juridi-
cos a los cuales queda sometida la Administracion Publica, lo que puede considerarse —Delvolve—
como uno de los signos distintivos del Derecho Administrativo en Francia®. De esa manera, la
Administracion Publica, para cumplir con los cometidos del Estado, puede actuar como poder
publico a fin de tutelar al servicio publico; también, puede actuar como un particular. En el
primer caso la actividad administrativa queda sometida a Derecho Administrativo, mientras
que en el segundo caso la actividad administrativa se somete a Derecho Privado.

Actividad administrativa de Derecho Administrativo y actividad administrativa de De-
recho Privado. Sobre esta distincion se estructuran las dos categorias de contratos que la
Administracion puede celebrar. Asi, cuando el contrato es celebrado para atender al servicio
publico, serd un contrato administrativo sometido a Derecho Administrativo; cuando el con-
trato no es celebrado para atender al servicio publico, sera un contrato civil sometido a Dere-
cho Privado. El servicio pablico es, de esa manera, el elemento clave que permite distinguir
las dos categorias de contratos que puede celebrar la Administracion Publica y, por ende, sus
dos regimenes juridicos.

De esa manera, el Consejo de Estado en Francia extendid la tesis del servicio publico a
fin de afirmar la dualidad de contratos que puede suscribir la Administracion®. A tales fines,
el concepto de servicio publico, de por si amplio, fue asumido flexiblemente, casi como
sinonimo del “interés general”. Bajo este significado, el servicio pablico presente en el con-
trato administrativo marca a éste de su signo distintivo, a saber, su sometimiento a un régi-
men exorbitante del Derecho Comun. Esta solucion se ha justificado en el principio de
igualdad: mientras que la teoria del contrato en el Codigo Civil rige a relaciones entre igua-
les, en el Derecho Administrativo las relaciones son desiguales, pues solo la Administracion
Publica es titular de “privilegios y prerrogativas”. Por ello, en el marco del contrato adminis-
trativo, la Administracion Publica es titular de “prerrogativas”, esto es, de poderes unilatera-
les de actuacidn justificados en la necesidad de proteger al servicio pablico. Estos poderes de
actuacion son englobados bajo la expresion “clausulas exorbitantes”. No se trata, como es
sabido, de clausulas que otorgan derechos contractuales, sino de poderes unilaterales que se
justifican en la tutela del servicio pablico. De alli que en el contrato administrativo la Admi-
nistracion Publica contratante puede incidir de manera unilateral en el contrato y en la situa-
cion juridico-subjetiva del contratista®.

Delvolve, Pierre, Le droit administratif, Dalloz, Paris, 2006, p. 82.

Sobre la teoria general del contrato administrativo en Francia, entre otros, vid. Richer, Laurent,
Droit des Contrats Administratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

En Francia, las clausulas exorbitantes fueron consideradas en un primer momento un elemento
formal constitutivo del contrato administrativo. Esto quiere decir que para distinguir el contrato
administrativo del contrato civil de la Administracion era necesario valorar si la voluntad de la
Administracion habia sido sustraer el contrato del Derecho Civil, lo que dependia de la inclusién —en
el cuerpo del contrato— de “clausulas derogatorias del Derecho Civil”. Posteriormente se entendid
que la naturaleza del contrato administrativo dependia de su causa u objeto —el servicio publico-y
no de la inclusion formal de las clausulas exorbitantes. Bajo esta posicion, que es la que inspira ac-
tualmente a la teoria general del contrato administrativo, las clausulas exorbitantes estan siempre
presentes en todo contrato que, por su objeto o causa, es catalogado como contrato administrativo.
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Ello es lo que otorga al contrato administrativo la condicion de categoria Unica frente al
contrato civil. Mientras que en éste rige a plenitud el principio de autonomia de la voluntad
de las partes, en aquél, este principio convive con los poderes de accion unilateral de la Ad-
ministracion Pablica. Esto quiere decir que, en el contrato administrativo, el acuerdo alcan-
zado por las partes tiene caracter vinculante, pero al margen de ese acuerdo la Administracion
Publica podré ejercer poderes unilaterales.

Tal y explicd el profesor Franck Moderne, en la que puede ser considerada la obra clasi-
ca en materia de contratos administrativos, la distincion entre el contrato administrativo y el
contrato civil de la Administracion descansa en el reconocimiento del régimen exorbitante al
cual queda sometido el primero, todo lo cual coloca al contrato administrativo en un lugar
especial dentro del Derecho Administrativo®, lugar extensible incluso a las obligaciones
consideradas “cuasi-contratos””.

De esa manera, la equiparacion entre el contrato administrativo y el Derecho Adminis-
trativo como el régimen juridico al cual aquél queda sometido, no solo aplica al régimen
sustantivo del contrato sino también a las reglas de solucién de solucién de controversias,
pues toda controversia surgida con ocasién al contrato administrativo serd resuelta por la
jurisdiccion contencioso-administrativa®.

Empero, desde el Derecho Comparado no puede afirmarse que la teoria del contrato
administrativo corresponde a un principio general, vistas las diferencias que en esta materia
existen respecto de la actividad contractual de la Administracién Publica’. Por ello, en el
Derecho Internacional se ha observado que el contrato administrativo no es un principio
general de Derecho Comparado®.

En tal sentido, las “clausulas exorbitantes” comprenden los poderes que la Administracion ejerce
durante la ejecucion del contrato administrativo, y que son desconocidos —e incluso, antijuridicos—
en el Derecho Civil. Por ello, esos poderes son también conocidos como “prerrogativas”, en tanto
describen las facultades que Unicamente la Administracion Publica puede ejercer. Cfr. Richer,
Laurent, Droit des Contrats Administratifs, cit., pp. 98 y ss. En resumen, la clausula exorbitante
alude al poder que la Administracion puede ejercer, pero que seria ilicita en el Derecho Civil. Tru-
chet, Didier, Droit administratif, Thémis droit PUF, Paris, 2015, p. 250.

Laubadére, André de; Moderne, Franck y Delvolve, Pierre, Traité des Contrats Administratifs,
Tome 1, L.G.D.J., Paris, 1982, pp. 235y ss.

Moderne, Franck, Les quasi-contrats administratifs, Dalloz, Paris, 1995, pp. 7y ss.
Waline, Jean, Droit administratif, Dalloz, Paris, vigésima segunda edicion, Paris, 2008, p. 411.

Es importante recordar que la existencia del contrato como forma de actividad administrativa no
es, en Derecho Comparado, pacifica. Por el contrato, cierta doctrina en Alemania e ltalia, por
ejemplo, ha llegado a cuestionar la existencia de “contratos”. En el Derecho anglosajon, por lo
demas, no se reconoce la figura del contrato administrativo. Vid. Richer, Laurent, Droit des Con-
trats Administratifs, cit., pp. 32 y ss. Véase igualmente, desde una primera aproximacion, a Lan-
grod, George, “Administrative Contracts: A Comparative Study”, en The American Journal of
Comparative Law, Vol. 4, N° 3, 1955), pp. 325-364.

Véase el caso Texaco Overseas Petroleum Company v. The Government of the Libyan Arab Repu-
blic, Decision del Tribunal Arbitral Ad Hoc de 19 de enero de 1977. Cfr.: Hirsch, Moshe, “Sources
of international investment law”, en International Investment Law and Soft Law, Edward Elgar,
2012, pp. 25 y ss. Véase también a Gazzini, Tarcisio, “General Principles of Law in the Field of
Foreign Investment”, en The Journal of World Investment and Trade, Vol. 10, N° 1, 2009, pp. 103
y ss.
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A lo anterior hay que agregar que la distincion entre el contrato administrativo y el con-
trato civil de la Administracion se ha ido atemperando, ante la propuesta de unificar el régi-
men juridico de la actividad contractual de la Administracion, como luego veremos”.

Pese a lo anterior, es posible afirmar que, desde el Derecho Administrativo Iberoameri-
cano, la categoria del contrato administrativo se encuentra difundida™. Asi, en Argentina
Rafael Bielsa sefial6 que el contrato administrativo es aquel celebrado por la Administracion
y cuyo objeto es una prestacion de utilidad publica. Estos contratos —a diferencia de los con-
tratos civiles— quedan sometidos “integramente” a Derecho Publico. Al estudiar los distintos
tipos de contratos, y entre ellos la concesion, Bielsa sefiala que la Administracion mantiene el
deber de vigilancia sobre el servicio publico, a consecuencia de lo cual puede en cualquier
momento modificar el servicio pablico, imponer medidas coercitivas al contratista y declarar
la caltljucidad del contrato, esto es, su terminacién por incumplimientos imputables al contra-
tista™.

En Uruguay, Enrique Sayagués Laso, igualmente, sefialé que la Administracion, a dife-
rencia de los contratos civiles, mantiene un conjunto de poderes que le permiten dirigir el
contrato, todo lo cual abarca la posibilidad de introducir modificaciones unilaterales al con-
trato, asi como la posibilidad de imponer sanciones. Sostiene asimismo que se ha admitido el
poder implicito de la Administracién para rescindir el contrato por conveniencia, asi como el
poder para rescindirlo por incumplimiento del contratista®.

Esa posicion es también explicada, en Colombia, por Libardo Rodriguez, para quien la
Administracion Publica puede celebrar contratos actuando como poder publico y sometida,
por ello, al Derecho Administrativo como Derecho exorbitante del Derecho Comdn. Dentro
de ese régimen juridico administrativo, Rodriguez destaca la figura de las “clausulas exorbi-
tantes”, expresion que alude a los “poderes” que la Administracion Publica ejerce y que son

En Francia, vid. Marcus, Laure, L unité des contrats publics, primera edicion, Paris, 2010, pp. 339
y ss.

Naturalmente, las diferencias propias de cada pais determinan particularidades e incluso, excep-
ciones a esta regla general. Pero, desde una perspectiva de Derecho Comparado, puede afirmarse
que en Iberoamérica la teoria general del contrato administrativo es conocida. En tal sentido, pue-
de verse a José Antonio Moreno Molina, para quien “al analizar las legislaciones y practicas ad-
ministrativas nacionales sobre contratacion publica en los paises de América Latina la principal
conclusion que se extrae es la similitud de las mismas”. Cfr.: “Contratos administrativos”, en Cur-
so de Derecho Administrativo Iberoamericano, COMARES-INAP, Madrid, 2015 (EPUB), pp. 453
y ss. Ademas de la doctrina, hemos considerado las Leyes de contratacion publica en Iberoaméri-
ca, las cuales las hemos tomado de la obra Cédigo de legislacion sobre contratacion puablica en
Iberoamérica, coordinada por Jaime Rodriguez-Arana Mufioz y José Antonio Moreno Molina,
Editorial Juridica Venezolana Internacional, Caracas-Nueva York, 2015. Todas las referencias a
las Leyes de Iberoamérica se toman de esa obra.

Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo. Legislacion administrativa argentina, Tomo I, cuarta
edicion, Libreria y Editorial EI Ateneo, Buenos Aires, 1947, pp. 295 y ss. Bielsa justifica la tesis
del contrato administrativo en la doctrina francesa (Jezeé y Rouviére) y en el autor espafiol Fernan-
dez de Velazco, con su obra Los contratos administrativos, Madrid, 1927.

Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, cuarta edicién, Montevideo,
1974, pp. 528 y ss. Como veremos, Sayagués cuestiona la rigida distincion entre contratos admi-
nistrativos y contratos civiles de la Administracion. Richer, Laurent, Droit des Contrats Adminis-
tratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

10
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ajenos o extrafios al Derecho Civil*®. Fernandez Ruiz, en México, también ha observado que

uno de los elementos esenciales del contrato administrativo es “el régimen juridico exorbitan-
te de derecho privado™. Asimismo, en Venezuela, Eloy Lares Martinez explica que el inte-
rés principal de la distincion entre los contratos administrativos y los contratos de derecho
comun ““consiste en que en la ejecucion de los primeros se aplican ciertas reglas especiales de
Derecho Publico, emanadas de las prerrogativas propias de la Administracion™.

En Espafia, refleja esta posicién comun, entre muchos otros, Fernando Garrido Falla,
para quien la Administracion Pablica ocupa una peculiar situacion en el contrato administra-
tivo, lo que se exterioriza en un conjunto de “poderes”, a saber, el poder de controlar y dirigir
la ejecucion del contrato; el poder de modificar, dentro de ciertos limites, su contenido vy el
poder de interpretar por si el contrato®.

El “signo” del contrato administrativo: los privilegios y prerrogativas de la Administra-
cion.

De acuerdo con lo que hemos sefialado, el signo distintivo de la categoria del contrato
administrativo es el régimen exorbitante que permite a la Administracion Publica ejercer

poderes extracontractuales y unilaterales, o sea, privilegios y prerrogativas conocidas como
“clausulas exorbitantes®’.

En realidad, se insiste, no se trata de “clausulas” o derechos contractuales, sino de pode-
res extracontractuales y unilaterales, cuya existencia se justifica por la tutela del servicio
publico, causa y objeto del contrato administrativo®. Por ello, esos poderes son inherentes al
objeto o causa del contrato administrativo, lo que quiere decir que ellos estaran siempre pre-
sentes, ya sea en el propio contrato o de manera implicita o virtual®.

B Rodriguez R., Libardo, Derecho Administrativo. General y colombiano, decimocuarta edicion,

Temis, Bogotd, 2005, pp. 373 y ss.

Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo. Contratos, tercera edicion, Editorial Porria,
México D.F., 2009, p. 86.

Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, XIV edicion, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2013, p. 349.

Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il, décima edicién,
Tecnos, Madrid, 1992, pp. 85y ss.

Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Las prerrogativas de la administracion en los contratos de las
Administraciones Publicas”, en Revista de Derecho Publico N° 107, Caracas, 2006, pp. 7 y ss. Re-
cientemente, vid. Araujo-Judrez, José, La teoria de la clausula exorbitante, Editorial Juridica Ve-
nezolana-CIDEP, Caracas, 2017, pp. 26 y ss. Véase lo que recientemente hemos expuesto en Her-
nandez G., José Ignacio, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos de las Adminis-
traciones Publicas en Iberoamérica”, en Contrataciones publicas en el marco de los derechos so-
ciales fundamentales, INAP, Madrid, 2017, pp. 67 y ss.

Destacando el caracter extracontractual y unilateral de esas prerrogativas, vid. Brewer-Carias,
Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los
actos administrativos y los contratos administrativos, cit., 647 y ss. Desde Colombia, vid. Vidal
Perdomo, Jaime, Derecho administrativo, décima edicion, Temis, Bogota, 1994, p. 197. Muy es-
pecialmente., vid. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-A, cuarta
edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 348 y ss.

En sentido similar, Escola —en Argentina— ha aludido igualmente a “poderes implicitos”. Cfr.:
Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Volumen I. Parte Gene-
ral, Ediciones DePalma, Buenos Aires, 1977, p. 405. En definitiva, como observaron Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Ferndndez en Espafia, la prerrogativa de poder publico por ex-
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Resumiendo, la posicion en Francia y en Colombia, José Luis Benavides ha observado
que las prerrogativas de la Administracion “sintetizan las particularidades del contrato ad-
ministrativo en relacién con el contrato de derecho privado”. En Colombia, se concluye que
el servicio pablico constituye la esencia de las “clausulas excepcionales de los contratos
estatales”. Estas clausulas siempre estan relacionadas con el contrato, sea que se encuentren
de manera explicita en su texto, sea que rijan de manera implicita, por las disposiciones lega-
les que sustituyen la voluntad de las partes®.

Ahora bien, en la teoria general del contrato administrativo, como fue desarrollada en
Francia y como luego fue reconocida, en general, en Iberoamérica, las “prerrogativas” de la
Administracion pueden clasificarse en seis grupos?, a saber, (i) la prerrogativa de resolucion
unilateral del contrato por incumplimiento del contratista, también denominada “caducidad”;
(i) la prerrogativa de resolucién unilateral del contratista por razones de interés general; (iii)
la prerrogativa de modificacion unilateral del contrato; (iv) la prerrogativa de direccion e
inspeccion; (v) la prerrogativa de disciplina del contratista y (vi) la prerrogativa de la inter-
pretacion unilateral del contrato.

Junto a la teoria general del contrato administrativo también comprende un conjunto de
garantias del contratista, que, en cierto modo, atemperan el alcance practico de las “prerroga-
tivas” que acaban de ser expuestas. En apretada sintesis, esas garantias pueden dividirse en
tres grupos:

.- En primer lugar, el ejercicio de los poderes extracontractuales y unilaterales de la
Administracion Publica debera respetar el test de razonabilidad y racionalidad, en el sentido
que tales poderes no podran ser ejercidos de manera arbitraria. Asimismo, debera respetarse
la garantia del previo procedimiento.

.- En segundo lugar, el ejercicio de tales poderes debera respetar el derecho a la inte-
gralidad patrimonial del contratista, lo que se asocia con el llamado “derecho al equilibrio
econdmico-financiero” del contrato administrativo®. No se trata, se advierte, de crear una
excepcion al principio de “riesgo y ventura”, que rige en el contrato administrativo®. Por el
contrario, el equilibrio del contrato solo aplica a eventos sobrevenidos, imprevisibles y no

celencia con la que cuenta la Administracion en el contrato administrativo es el privilegio de la de-
cision unilateral y ejecutoria. Cfr.: Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Cur-
so de Derecho Administrativo. Tomo I, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 738 y ss.

Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, pp. 322 y ss.

Debemos advertir que estos seis grupos no estan presentes, necesariamente, en todos los modelos
de Derecho Administrativo en Iberoamérica. Pero se trata de una clasificacion que recoge los prin-
cipios generales aceptados en la region. Puede verse, entre otros, a Milano, Aldo, “Panoramica ge-
neral del Derecho Administrativo en Costa Rica”, y Vergara Blanco, Alejandro, “Panoramica ge-
neral del Derecho Administrativo chileno”, todos en Derecho Administrativo en Iberoamérica,
cit., pp., 361y ss.; 190 y ss., respectivamente.

En el Derecho Francés puede verse a Richer, Laurent, Droit des Contrats Administratifs, cit., pp.
265 y ss. Véase en Iberoamérica a Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Pu-
blico y el Derecho Privado, cit., pp. 157 y ss. y 4289 y ss., y Brewer-Carias, Allan R., Tratado de
Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los actos administrati-
vos y los contratos administrativos, cit., pp. 763y ss.

Para un analisis detenido de este punto, vid. Pez, Thomas, Le risque dans les contrats administra-
tifs, L.G.D.J., Paris, 2013, pp. 13 y ss.
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imputables al contratista, que puedan afectar sensible o gravemente el régimen econémico,
por incremento de los costos o por disminucion de los ingresos®.

.- Por altimo, y en tercer lugar, el contratista tiene el derecho de acceso a la justicia para
garantizar la proteccion de sus derechos. El régimen del contrato administrativo no solo tiene
un contenido sustantivo, traducido en las prerrogativas ya expuestas; tiene, también, un con-
tenido adjetivo o procesal, en el sentido que toda controversia relacionada con el contrato
administrativo debera ser resuelta por la jurisdiccion contencioso-administrativo. Esto redu-
ce, en la practica, el alcance del arbitraje, al considerarse que todo lo relacionado con el ser-
vicio plblico es de orden publico y, por ende, indisponible®.

Il. LA REVISION DE LA TESIS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL DE-
RECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

La tesis del contrato administrativo ha sido revisada con ocasion al impacto del llamado
“Derecho Administrativo Global” sobre la actividad contractual de la Administracién Publi-
ca. La expresion “Derecho Administrativo Global” sigue siendo en extremo imprecisa y
preponderantemente descriptiva. En efecto, con esa denominacion pretende describirse el
impacto de la globalizacidn sobre el Derecho Administrativa medido en dos dmbitos: (i) la
existencia de organizaciones internacionales que ejercen funciones similares a la actividad
administrativa y (ii) la aplicacion de normas, principios y controles internacionales sobre la
actividad administrativa doméstica®. El primer ambito, que destaca en los estudios del Dere-

% En general, desde el Derecho colombiano, vid. Escobar Gil, Rodrigo, Responsabilidad contractual

de la Administracion Publica, primera edicion, Temis, Bogotda, 1989, pp. 47 y ss. En cuanto a su
recepcion legislativa, pueden verse los articulos 50 y siguientes de la Ley de Colombia, en cuanto
a la responsabilidad por causas imputables a la Administracion contratante. En Costa Rica, el ar-
ticulo 18 de su Ley se prevé que la Administracion reajustara los precios “cuando varien los cos-
tos, directos o indirectos, estrictamente relacionados con la obra, el servicio o el suministro, me-
diante la aplicacion de ecuaciones matematicas...”. En cuanto al reajuste del precio en caso de in-
cremento de costos, véase los articulos 82 y siguientes de la Ley de Ecuador. En sentido similar,
pueden consultarse los articulos 89 y siguientes de la Ley de Espafia. En esa Ley se regula, tradi-
cionalmente, el equilibrio econémico del contrato de concesion (articulo 258).

Puede verse, entre otros, a Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Publico y el
Derecho Privado, cit., pp. 378 y ss. y Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo.
Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los actos administrativos y los contratos admi-
nistrativos, cit., pp. 799 y ss. Usualmente, se alude al “contencioso de los contratos de la Adminis-
tracion”, para describir las pretensiones procesales que pueden ser conocidas por la jurisdiccion
contencioso-administrativa con ocasion a la actividad contractual de la Administracion. En Vene-
zuela, y entre otros, vid. Irribaren, Henrique, “El contencioso de los contratos administrativos” en
Régimen juridico de los contratos administrativos, Fundacién Procuraduria General de la Republi-
ca, Caracas, 1991, pp. 249 y ss.

Entre otros, sobre el Derecho Administrativo Global, vid. Aman, Alfred, Administrative Law in a
Global Era, Cornell University Press, 1992, especialmente pp. 131 y ss., y Kingsbury, Benedict,
Krisch, Nico y Stewart, y Richard B., “The emergence of Global Administrative Law”, Law &
Contempary. Problems N° 68, 2005, Duke University, pp. 15 y ss. En Espafia puede consultarse
entre otros a Ballbé, Manuel, “El futuro del Derecho Administrativo en la globalizacion: entre la
americanizacion y la europeizacion”, en Revista de Administracion Pablica N° 175, Madrid, 2007,
pp. 215 y ss; Meilan Gil, José Luis, Una aproximacion al Derecho administrativo global, Global
Law Press - Editorial Derecho Global, Madrid, 2011, pp. 15 y ss., y Mir Puigpelat, Oriol, Globali-
zacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 208 y ss. Desde Latinoamérica, entre otros, vid. Delpiazzo, Carlos E., “Perspec-
tiva latinoamericana del Derecho administrativo global”, en Desafios del Derecho administrativo
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cho Administrativo Global, responde a la existencia de una “Administracion Global”, que
seria, en términos de Sabino Cassese, una Administracion sin Estado?. Por su parte, el se-
gundo &mbito describe la existencia de normas —formales e informales— y principios que
vinculan a la Administracion Pdblica doméstica®, y cuyo control se confia a organismos
internacionales®.

Ahora bien, la actividad contractual de la Administracion Pablica es incidida por el De-
recho Administrativo Global a través del control que, en el ambito global, se lleva a cabo
sobre esa actividad. De cara a esos controles, lo relevante no es ya la causa u objeto del con-
trato, con lo cual, la tesis del contrato administrativo pierde en cierta forma relevancia. Por el
contrario, en el espacio global lo relevante es establecer mecanismos de control sobre el
poder adjudicador del Estado. Es desde esta perspectiva que se ha venido analizando el
Derecho Administrativo Global de la contratacion administrativa®.

A los fines de desarrollar esta tesis abordaremos dos aspectos: las razones que impulsan
a la unificacion del contrato administrativo en el marco de la globalizacién y el impacto
concreto que sobre la actividad contractual del Estado ha tenido el arbitraje internacional de
inversiones como expresion especifica del Derecho Administrativo Global.

1. Hacia la reunificacion de la actividad contractual del Estado en el marco del De-
recho Administrativo Global

La figura del contrato administrativo, segin explicamos en la seccion anterior, ha sido
adoptada mayoritariamente en Iberoamérica. Con matices —en algunos paises, ciertamente
relevantes- puede en todo caso concluirse que la figura del contrato administrativo, como
categoria distinta al contrato civil de la Administracién, responde a una de las figuras basicas
del Derecho Administrativo.

Sin embargo, la diferencia rigida entre el Derecho Administrativo y el Derecho Privado
aplicable a la actividad contractual se ha matizado, pues como vimos, se reconoce que toda la
actividad contractual de la Administracion debe quedar gobernada por principios generales,
que aseguren que esa actividad sea desarrollada de manera racional, transparente, objetiva,
eficiente y, en suma, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, principios especialmente

contemporaneo, Tomo Il, Paredes, Caracas, 2009, pp. 1286 y ss. y Muci-Borjas, José Antonio, El
derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de Inversion (BITs), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 51 y ss. Los principales estudios de Kingsbury y Stewart dedica-
dos a este tema han sido traducidos al espafiol en la obra Hacia el Derecho Administrativo Global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press-Editorial de Derecho Global,
Sevilla, 2016, editada por Javier Barnes.

Sabino Cassese, “Global Administrative Law: An Introduction” (Working Paper, 2004), en
http://www.iilj.org/oldbak/global_adlaw/documents/Cassesepaper.pdf [Consulta: 07-23-17].

Las fuentes del Derecho Administrativo Global no se agotan en el Tratado, pues tienen cabida
también normas informales (soft law) que a pesar de no tener caracter vinculante (en el sentido que
su aplicacion puede garantizarse por medio de la coaccion) influyen en la actividad administrativa
domeéstica. Cfr.: Vid. Hirsch, Moshe, “Sources of international investment law”, cit., p. 23.

Cassese, Sabino, The global polity, Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 15.

Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Principios de la contratacién publica en el Derecho Administra-
tivo global”, en Derecho PUCP N° 66, Lima, 2011, pp. 29 y ss. Se ha advertido en todo caso que
tal Derecho Global es fragmentario e impreciso. Cfr.: Cassagne, Juan Carlos, “La Contratacion
Publica: Fronteras, Tensiones e Interrelacion con el Derecho Privado en el Nuevo Escenario Con-
tractual”, en Revista Derecho & Sociedad, N° 44, Lima, 2015, p. 19.
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aplicables en el procedimiento de seleccion de contratistas, cuya procedencia no depende de
la naturaleza administrativa o civil del contrato. Asi, destacan en lberoamérica las criticas
formuladas, entre otros, por Allan R. Brewer-Carias en Venezuela y Sayagués Laso en Uru-
guay®. En el caso espafiol, asimismo, se aprecia la impronta del Derecho Comunitario, lo que
ha propendido a cierta uniformidad de los contratos de la Administracion Publica, engloba-
dos con la denominacion de “contratos piiblicos”®. En Venezuela, recientemente se ha uni-
formado el régimen juridico de los contratos bajo la comin denominacién de contratos publi-
cos®, situacion que la doctrina ha destacado en otros paises®.

La existencia de Leyes en Iberoamérica que regulan la actividad contractual de la Ad-
ministracion —més alla de cudl sea la causa u objeto del contrato— contribuye a esa uniformi-
dad. No es posible, por supuesto, afirmar que tal uniformidad se ha logrado en todos los
paises, aun cuando la tendencia que puede apreciarse es la convergencia hacia un régimen
juridico comun de la actividad contractual de la Administracion®.

3 Brewer-Carias, Allan R., Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica.

Volumen Il1. Los actos administrativos y los contratos administrativos, primera edicion, Civitas
Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 830 y ss. Brewer-Carias modifico su posicion inicial, pues en
la década de los sesenta afirmd la rigida separacion entre el contrato administrativo y el contrato
civil de la Administracion. Luego admitié que esa separacion no podia ser tan rigida, en tanto exis-
te un régimen comdn de Derecho Administrativo aplicable a todo contrato. En similar sentido, vid.
Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, cit., p. 536. Asimismo,
desde Brasil se ha observado que la existencia del contrato administrativo no implica la derogato-
ria del Derecho civil. Vid. Moreira Neto, Diogo de Figueiredo, “Panoramica general del Derecho
Administrativo en Brasil (2011)”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, INAP, Madrid,
2012, pp. 113 y ss. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, cuarta
edicion, Montevideo, 1974, pp. 528 y ss. Como veremos, Sayagués cuestiona la rigida distincion
entre contratos administrativos y contratos civiles de la Administracion. Richer, Laurent, Droit des
Contrats Administratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

Meildn Gil, José Luis, La estructura de los contratos publicos, lustel, primera edicion, Madrid,
2008, pp. 93y ss.

Tal y como hemos expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “El contrato administrativo en la Ley
de Contrataciones Publicas de Venezuela” en Revista de Administracion Publica N° 176, Madrid,
2008, pp. 363 y ss.

En Bolivia, se ha observado que “en la legislacion nacional al hablar de contratacién publica o
contratos administrativos, exclusivamente nos referimos a los contratos que celebra la Administra-
cion Publica y que, en Bolivia, a diferencia de otros sistemas, solo tiene una Unica naturaleza: la
«administrativa»”, Cfr.: Zoto Alvarado, Juan Lixmar, “Panorama general del Derecho Administra-
tivo en Bolivia”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, cit., pp. 113 y ss. Una situacion si-
milar encontramos en El Salvador. Vid. Mejia, Henry, “Panorama general del Derecho administra-
tivo salvadorefio”, en Derecho Administrativo en lberoamérica, cit., pp. 592 y ss. De especial
atencion resulta el caso de la contratacion administrativa en Cuba, vista las particularidades —Gni-
cas, en Iberoamérica— del Derecho Administrativo en Cuba luego de 1959. Vid. Matilla, Andry, “Pa-
norama general del Derecho Administrativo en Cuba”, en Derecho Administrativo en lberoaméri-
ca, cit., pp. 466 y ss.

Desde su propia denominacion, puede observarse como las Leyes en Iberoamérica suelen aplicar
en general a la contratacion administrativa o a la contratacion pablica, procurando como objetivo
asegurar la legalidad, eficiencia y transparencia de esa contratacion. Por ejemplo, en Argentina,
véase el articulo 1 del Decreto Delegado N° 1023/2001 de 13 de agosto, sobre el régimen de con-
trataciones de la Administracion Publica Nacional; en Bolivia, el articulo 1 de las Normas Bési-
cas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios; en Colombia, el articulo 1 de la Ley 80
de 1993, de 28 de octubre, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Admi-
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¢Qué razones han impulsado este progresivo proceso de unificacion? En nuestra opi-
nién, hay dos causas generales que conviene explicar.

.- En primer lugar, la unificacion de la actividad contractual de la Administracion en-
cuentra justificacion ante la dificultad de precisar, nitidamente, la diferencia entre el contrato
administrativo y el contrato civil de la Administracion. Tal distincién, como hemos sefialado,
parte del servicio pablico, que no es un criterio definido y estable. Antes, por el contrario, se
trata de un concepto con clara vocacion extensiva —la intervencion estatal lleva a ampliar el
catdlogo de actividades que son consideradas servicio publico- lo que se traduce en la expan-
sion del concepto de contrato administrativo. De otro lado, tampoco resulta del todo clara la
separacion entre el contrato sometido a Derecho Administrativo y el contrato sometido a
Derecho Privado. En la préctica, por el contrario, lo que se aprecia es la interaplicacion del
Derecho Publico y del Derecho Privado en la actividad contractual de la Administracion
Publica®. Ademas, esta rigida separacion no deja ser un tanto artificial si recordamos, con
Sebastiégw Martin-Retortillo Baquer, que el contrato no es un concepto exclusivo del Derecho
Privado™.

.- En segundo lugar, la unificacion de la actividad contractual de la Administracion PU-
blica es principalmente consecuencia de un cambio de enfoque: las Leyes de contratacion
administrativa ya no se preocupan tanto por distinguir el régimen juridico del contrato de
acuerdo con su objeto o causa; ahora, el principal objetivo es definir el marco juridico comdn
orientado a garantizar principios generales tales y como la transparencia, la no-discrimi-
nacion y la rendicion de cuentas, con el prop6sito de controlar el poder adjudicador del Esta-
do, muy especialmente, mediante procedimientos de seleccién de contratistas que aplican
mas alla de la distincion entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion.
Es por ello que, en sentido general, comienza a hablarse de contrato publico, contratos del
Estado o contratacion administrativa®.

nistracion Pablica; en Costa Rica, el articulo 1 de la Ley de Contratacion Administrativa 7.494 de
2 de mayo de 1995; en Ecuador, el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica de 2008; en Guatemala, el articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado, De-
creto N° 57-92 del Congreso de la Republica; en Panama, el articulo 1 del Texto Unico de la Ley
N° 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion pUblica; en Perd, articulo 1 de la Ley N°
30 de contrataciones del Estado de 8 de julio de 2014; en Uruguay, el articulo 33 del Texto refun-
dido de la Ley de Contabilidad y Administracion Financiera, y en Venezuela, el articulo 1 de la
Ley de Contrataciones Publicas. Como excepcion, destacamos la legislacion de Espafia (articulo
18 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, compendiado en el Cddigo de Contratos del Sec-
tor Publico, Boletin Oficial del Estado, 2017) y de Portugal (articulo 1 de del Decreto-Ley N°
18/2008, de 29 de enero de 2008, que aprueba el “Cédigo dos Contratos Publicos) los cuales
mantienen la distincion entre el contrato pablico (o contrato del sector publico) y el contrato admi-
nistrativo.

Brewer-Carias, Allan R., Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica.
Volumen Ill. Los actos administrativos y los contratos administrativos, cit. Asimismo, vid. Verga-
ra, Alejandro, “La ‘summa divisio iuris’ publico-privado y la integracion normativa en materias
administrativas y civiles”, en Revista de Derecho Privado N° 26, Universidad Externado de Co-
lombia, 2014, pp. 43-69.

Sobre ello, véase el trabajo clasico de Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, EI Derecho civil en la
génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, segunda edicion, Civitas, Madrid, 1996,
pp. 69y ss.

Cfr.: Moreno Molina, José Antonio, “El nuevo Derecho de la contratacion publica: de las prerro-
gativas de la administracion a la garantia de los principios generales”, en La Administracion Pu-
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Ahora bien, la unificacién de la actividad contractual de la Administracion Pablica es
favorecida por los controles internacionales adoptados en el marco del Derecho Administra-
tivo Global®. En efecto, esos controles tienden a garantizar el ejercicio transparente y racio-
nal del poder adjudicador del Estado, esto es, su poder de mercado para demandar la contra-
tacion de obras, bienes y servicios, visto el impacto que tal poder tiene sobre la economia®.

Asi, el Acuerdo sobre Contratacion Pablica de la Organizacion Mundial del Comercio,
que solo alude a “compras del sector piblico”, favorece a la uniformidad del régimen juridico
de la actividad contractual de la Administracion, en tanto el énfasis no se coloca en el régi-
men juridico de los contratos pablicos, sino en su sujecion a principios generales que asegu-
ran la racionalidad en el ejercicio del poder adjudicador®. De igual manera, la actividad
contractual del Estado tiende a valorarse, unitariamente, a través de acuerdos publico-
privados orientados a atender al ejercicio de cometidos estatales, mas alla de la distincion
entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion®. Bajo esta vision, mas
amplia, se alude al “Gobierno mediante contratos”, a los fines de describir como la actividad
de la Administracién Pdblica tiende a canalizarse por medio de acuerdos —y no ya, preponde-
rantemente, a través de decisiones unilaterales®.

Estos principios no solo se proyectan sobre el procedimiento de seleccion de contratis-
tas, sino que se extienden también a la propia ejecucion de los contratos, asegurando princi-

blica entre dos siglos. Homenaje a Mariano Baena del Alcazar, primera edicion, INAP, Madrid,
2010, pp. 1.525 y ss.

Cfr.: Moreno Molina, José Antonio, Derecho Global de la Contratacion Publica, primera edicion,
Ubis, México, 2011, pp. 1 y ss. Del autor, asimismo, vid. “El nuevo Derecho de la contratacién
publica: de las prerrogativas de la administracion a la garantia de los principios generales”, cit. Un
ejemplo interesante es Ecuador, pais en el cual se ha colocado especial énfasis en el control de la
discrecionalidad en la contratacion publica, como principio general aplicable a la actividad con-
tractual de la Administracion. Cfr.: Campaifia Mora, Joffre, “Panorama general del Derecho Admi-
nistrativo en Ecuador”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, cit., pp. 528 y ss.

El poder adjudicador del Estado es el poder de mercado a través del cual éste demanda obras,
bienes y servicios. Los cometidos del Estado moderno hacen que este poder de mercado sea signi-
ficativo y Unico, con lo cual el mecanismo de mercado no necesariamente garantiza la eficiencia
econdmica, debido a diversos fallos (asimetrias de informacién y abusos en ejercicio del poder ad-
judicador, por ejemplo). Esos fallos justifican la regulacion del procedimiento de licitacién publica
basado en los principios de publicidad, igualdad y concurrencia. Cfr.: Trepte, Peter, Regulating
public procurement, Oxford University Press, 2004, pp. 63 y ss,

Anderson, Robert D. y Arrowsmith, Sue, “The WTO regime on government procurement: past,
present and future”, en The WTO Regime on Government Procurement, Cambridge University
Press, 2011, pp. 3 y ss. Esta regulacion se justifica en dos causas generales: la importancia de las
compras publicas en la economia (medida en términos de producto interno bruto) y los riesgos pa-
ra el comercio internacional derivados del ejercicio abusivo del poder adjudicador.

Los acuerdos publicos-privados, conocidos como PPP por sus siglas en inglés, son acuerdos de
transferencia de riegos y cooperacion a largo plazo entre el Estado y el sector privado para realizar
obras o servicios, como es el caso del contrato de concesion y el contrato de ingenieria, procura y
construccion, por ejemplo. Cfr. Vries, Piet de, “The modern public-private demarcation: history
and trends in PPP”, en The Routledge Companion to Public-Private Partnerships, Routledge, Oxon,
2013, pp. 9 y ss. De alli que las recomendaciones generales apuntan a asegurar los principios de
igualdad, publicidad y concurrencia en los procedimientos de seleccion de contratistas, a los fines
de promover la gobernanza. Cfr.: OECD Recommendation on Public Procurement (2015).

Vincent-Jones, Peter, The new public contracting: regulation, responsiveness, relationally, Oxford
University Press, Oxford, 2006, pp. 14 y ss.
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pios generales relacionados con la estabilidad del contrato, la certidumbre juridica y la racio-
nalidad de la actividad del ente contratante. Bajo estos principios, el régimen juridico del
contrato —sea de Derecho Publico o de Derecho Privado— no es ya determinante®.

Ahora bien, debe advertirse que este proceso de convergencia no es absoluto ni tampoco
es necesariamente incompatible con la figura del contrato administrativo. No es absoluto
pues estamos, mas bien, a un proceso en marcha, cuyo impacto en los diversos ordenamien-
tos juridico-administrativos no es todavia homogéneo. Y en todo caso, la uniformidad de la
actividad contractual de la Administracion Pablica no se opone al contrato administrativo,
sino que se opone a la exclusion de ciertos contratos del régimen juridico llamado a asegurar
el ejercicio racional del poder adjudicador. Con lo cual, la figura del contrato administrativo
puede ser compatible con el Derecho Global en la medida en que se ajuste a los estandares
orientados a asegurar el correcto ejercicio del poder adjudicador, estandares que aplicaran por
igual al llamado contrato civil de la Administracion®.

Sin embargo, también debe admitirse que esta tendencia marcard su impronta sobre el
contrato administrativo, al condicionar el ejercicio de los “poderes exorbitantes” a principios
generales del Derecho Administrativo Global Ilamados a asegurar la racionalidad en el ejer-
cicio el poder adjudicador. Una impronta que, como veremos, puede apreciarse en el arbitraje
internacional de inversiones.

El contrato administrativo y el arbitraje internacional de inversiones: un ejemplo del
impacto del Derecho Administrativo Global

En el marco de los Tratados de Proteccién de Inversiones (TBIs), la naturaleza —ad-
ministrativa 0 no— del contrato no es tampoco un asunto relevante. En efecto, el arbitraje
basado en Tratados aplica a toda la actividad del Estado sede, incluyendo su actividad con-
tractual, al margen de la distincion entre contratos administrativos y contratos de la Adminis-
tracion. Esto quiere decir que ambos contratos quedan sujetos a las mismas reglas derivadas
de los estandares de proteccion del inversor previstos en el TBI. Por ello, es comun observar
arbitrajes basados en Tratados, y por los cuales se resuelven disputas que surgen de contratos
celebrados por el Estado sede.

Es importante recordar, en este punto, que las disputas relacionadas con la actividad
contractual de la Administracion Publica pueden dar lugar a dos tipos de arbitraje muy distin-
tos: el arbitraje contractual y el arbitraje basado en TBIs. En el primer caso el arbitraje se

“ Desde el Derecho europeo, vid. Bovis, Christopher H., EU Public Procurement Law, Elgar Euro-

pean Law series, 2012, pp. 333y ss.

Por ello, en la Unién Europea —respecto de la cual se ha aludo a la existencia de un Derecho Glo-
bal de la contratacion publica— no se excluye a la figura del contrato administrativo, pues el prop6-
sito es asegurar que toda la actividad contractual de la Administracion Publica quede sometida a
las reglas del Derecho de la Unién. Cfr.: Moreno Molina, José Antonio y Pintos Santiago, Jaime “El
sistema espaiiol de contratacion publica”, en Aletheia cuadernos criticos del Derecho N° 1, 2015, pp.
182 y ss. tomado de: http://www.liberlex.com/archivos/SCP_ES.pdf [Consulta: 07-11-17].

Véase el asunto Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production
Company v. The Republic Of Ecuador, Caso CIADI N° ARB/06/11, Laudo de 5 de octubre de
2012. Alli, el Tribunal Arbitral revis6 terminacion unilateral del contrato. Otro ejemplo es laudo
de 4 de abril de 2016, en el asunto Crystallex International Corporation vs. Venezuela, Caso
CIADI N° ARB(AF)/11/2, referido igualmente a la indemnizacion debida por terminacion unilate-
ral del contrato. VVéase nuestro analisis en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y
arbitraje internacional de inversiones, CIDEP-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016, pp.
211y ss.
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circunscribe a incumplimientos contractuales, mientras que en el segundo el arbitraje se
extiende a cualquier disputa basada con la violacion de los estandares de proteccion del in-
versor reconocidos en el TBI. Con lo cual, el arbitraje basado en Tratados tiene un alcance
mucho mas amplio que el arbitraje basado en contratos®.

De esa manera, la actividad contractual de la Administracion Publica puede dar lugar a
dos arbitrajes paralelos, esto es, simultaneos: uno, basado en la clausula arbitral y en incum-
plimientos contractuales; el otro, basado en el TBI y en incumplimientos en los estandares de
proteccion. Ambos arbitrajes pueden coincidir respecto de disputas relacionadas entre sf,
pues ellos versan sobre materias distintas: mientras que el primero conoce de reclamos por
incumplimientos contractuales imputables al Estado, el segundo conoce de reclamos por
violacion a los estandares de proteccion del Tratado que sean imputables al Estado. Empero,
la coexistencia de estos arbitrajes genera diversas dudas, como por ejemplo los remedios que
deben adoptarse para evitar que una doble indemnizacion acordada en ambos arbitrajes gene-
re, para el inversor, un enriquecimiento sin causa.

Un ejemplo de este problema lo encontramos en el asunto Venezuela Holdings, B.V. y
otros vs. Venezuela. El Gobierno venezolano suscribid un contrato petrolero con un inversor.
Luego de diversos inconvenientes alegados por el inversor, el Estado venezolano dict6 una
Ley que permitié terminar ese contrato y, eventualmente, expropiar la inversion. Frente a
esos hechos el inversor intentd dos arbitrajes: uno basado en incumplimientos contractuales
ante la Camara de Comercio Internacional, y otro basado en violaciones al TBI aplicable, de
acuerdo con las reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI). En el arbitraje contractual se conden6 al Estado a pagar cierta suma de dine-
ro, lo que gener6 la duda de cémo afectaba ello al arbitraje basado en el TBI.

El Tribunal Arbitral record6 la prohibicion de doble compensacion, concluyendo que el
monto total de la compensacidn pagadera al inversor es el determinado en el laudo menos el
monto que Yya recibid por el arbitraje contractual, con lo cual se evitaba la doble compensa-
cion*. Empero, el Comité ad hoc que conocid del recurso de nulidad en contra de ese laudo,
consideré que éste estaba indebidamente motivado, entre otros aspectos, en lo relacionado
con la doble compensacion®. Ello demuestra los problemas asociados a la existencia paralela
de arbitrajes basados en contratos y en Tratados.

Ahora bien, en lo que respecta al arbitraje basado en Tratados, como adelantamos, se ha
sefialado que no es suficiente con alegar el incumplimiento del contrato, pues lo relevante en

* Espor ello que se ha observado, y con razén, que el arbitraje basado en Tratados se rige por reglas

y principios distintos al arbitraje basado en contratos. Cfr.: Van Harten, Gus, Investment Treaty
Arbitration and Public Law, Oxford University Press, 2008, pp. 63 y ss. Explica el autor que en el
arbitraje entre el Estado y el inversor basado en una clausula contractual, priva el principio de la
autonomia de las partes, con lo cual, el arbitraje tiene un contenido mas especifico. Ademas, el ar-
bitraje basado en contratos atiende usualmente a diferenciales comerciales, derivadas de reclamos
contractuales. Por el contrario, el arbitraje basado en Tratados no se ancla en la voluntad de las
partes contratantes, sino en la aplicacion de los estandares de proteccion del inversor establecidos
en el Tratado. Como resultado, ese arbitraje tiene un &mbito mas de control sobre el Estado sede y
su Administracion.

“  Laudo de 9 de octubre de 2014, en el Caso CIADI N° ARB/07/27, parrafo 381.
* Decision sobre anulacion del 9 de marzo de 2017, parrafos 147 y 148.
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este &mbito es la violacion de los estandares de proteccion previstos en el TBI®. Por ello, en

el marco del arbitraje basado en Tratados, lo relevante es la violacion de los estdndares de
proteccion imputables al Estado sede con ocasion al contrato celebrado.

Un &mbito en el cual el arbitraje internacional de inversiones ha aplicado, precisamente,
es respecto de la terminacion unilateral del contrato basada en razones de interés general, en
tanto se ha considerado que esa terminacion equivale a la expropiacion de derechos contrac-
tuales™. No obstante, esa terminacion solo se ha estimado relevante frente al Tratado si ella
es consecuencia del poder de imperio del Estado; si se trata de una actividad basada en la
ejecucion del contrato, por el contrario, la tendencia ha sido considerar que tal actividad, en si
misma, es insuficiente para invocar la violacion del Tratado. Es por lo anterior que la termi-
nacion unilateral del contrato por razones de interés general tiende a ser considerada una
medida sujeta al TBI, mientras que la terminacién unilateral basada en incumplimientos
contractuales tiende a ser considerada una actuacion contractual que, por ello, no tiene la
entidad suficiente como para ser valorada a la luz del Tratado, salvo cuando, segln el Trata-
do, aplique la llamada “clausula paraguas”, y ésta permita equiparar la violacion al contrato a
la violacion del Tratado®.

Dos ejemplos de la aplicacién de este estdndar lo encontramos en el caso Gold Reserve
v. Venezuela® y en el caso Crystallex International Corporation vs. Venezuela®. De esa
manera, en el caso Gold Reserve v. Venezuela se considerd que la terminacion del contrato
podia ser una expropiacion unicamente si era consecuencia del poder de imperio del Estado;
de tratarse de una terminacion basada en el ejercicio de derechos contractuales, por el contra-
rio, la terminacién no podria ser calificada como una expropiacion. Considerando ello, el
Tribunal concluyd que la terminacion del contrato se habia basado en poderes contractuales,
con lo cual, no podia ser calificada de expropiacién, aun cuando si quedaba sometida a los
otros estandares del Tratado™.

Por su parte, en el caso Crystallex International Corporation vs. Venezuela se observd
lo siguiente™:

“A criterio del Tribunal, la cuestion central consiste en determinar si la Demandada, al res-
cindir el contrato, actud en el ejercicio de su poder soberano (puissance publique) y no como
mera parte contratante. La presencia de este elemento permite distinguir entre meros incum-
plimientos contractuales (que normalmente no generarian responsabilidad internacional) y

% véase sobre ello el completo trabajo de Voss, Jan Ole, The impact of investment Treaties on Con-

tracts Between Host States and Foreign Investors, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2011, pp.
160y ss.

Veéase lo que hemos expuesto en La expropiacion en el Derecho administrativo venezolano,
UCAB, Caracas, 2014, pp. 192 y ss.

En general, sobre la expropiacion de derechos contractuales, vid. McLachlan, Campbell, et al,
International Investment Arbitration, cit., pp. 308 y ss.

% Laudo de 22 de septiembre de 2014, en el Caso CIADI N° ARB(AF)/09/1, parrafo 575 y siguientes.
*  Laudo de 4 de abril de 2016, en el asunto Crystallex International Corporation vs. Venezuela, Caso
CIADI N° ARB(AF)/11/2.

En los parrafos 665 y siguientes del laudo, y citando varios precedentes, el Tribunal Arbitral
observd que la terminacién del contrato basada en incumplimientos contractuales, como regla, no
constituye una expropiacion, pues para ello se requiere que el Estado acttia como poder de imperio
en ejercicio de su soberania.

% Pparrafo 692.

51

52

55



224 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 157/158 - 2019

actos que, aunque se expresan como contractuales, son, en realidad, actos soberanos que
pueden acarrear responsabilidad estatal. En otras palabras, el Tribunal debe determinar, de
manera objetiva, si el supuesto ejercicio de un acto contractual presenta las caracteristicas del
ejercicio del poder soberano y, por lo tanto, debe considerarse como acto soberano”.

Como se observa, en el &mbito del arbitraje internacional de inversiones basado en Tra-
tados, reclamos contractuales —entiéndase, reclamos basados en incumplimiento de las obli-
gaciones pactadas— tienden a ser insuficientes, en el sentido que el Tribunal Arbitral solo
tiene jurisdiccion para revisar la actividad o inactividad del Estado contraria a los estandares
de proteccion. Es por lo anterior que la actuacién contractual del Estado solo podria ser cono-
cida por el Tribunal Arbitral si se trata de una actuacion que, incluso basandose en un contra-
to, sea consecuencia del ejercicio del poder publico. En el caso comentado, el laudo arbitral
observo que, de acuerdo con el Derecho Venezolano, la terminacion del contrato no era una
actividad contractual, sino que, por el contrario, era una actuacién de imperio:

“A juicio del Tribunal, esto es suficiente para concluir que hubo expropiacion en los térmi-
nos del Tratado. Sin embargo, el Tribunal esta ain mas convencido de esa conclusién tenien-
do en cuenta que, también conforme al derecho venezolano, la rescisién del COM es indiscu-
tiblemente un acto soberano. Primero, la CVG invoc6 expresamente su potestad de adjudica-
cion y aplicacion por si misma (autotutela), una potestad que sélo pueden ejercer aquellas en-
tidades que actian como autoridades (y no como partes contratantes). Segundo, la CVG in-
voco especificamente razones de “oportunidad y conveniencia” para rescindir el COM, lo
que constituye un ejemplo de prerrogativas exorbitantes del derecho puablico derivadas del
poder soberano o ius imperium conforme al derecho venezolano. Por Ultimo, la rescision se
efectud m%diante una “Resolucion”, un acto administrativo formal conforme al derecho ve-
nezolano™".

Notese que bajo este criterio la tesis del contrato administrativo podria facilitar la admi-
sion de la jurisdiccion del Tribunal Arbitral respecto del estdndar expropiatorio, siempre que
ese reclamo se base en el ejercicio de las llamadas “clausulas exorbitantes”, pues en tal su-
puesto, la Administracion Pulblica contratante actuard por medio de actos administrativos.
Pero en realidad, una solucién similar podria admitirse bajo el régimen unitario del contrato
publico, en la medida en que el ente pablico contratante actle en ejercicio de la Ley que
regula el contrato.

En cualquier caso, a los fines de determinacion la aplicacion el TBI, la naturaleza del
contrato no es una materia relevante. Lo Gnico que se exige es que la violacion al Tratado
derive de una conducta del Estado sede que no implique la violacion de clausulas contractua-
les, pues las disputas por tales violaciones, de ser el caso, solo podrian ser ventiladas ante el
arbitraje contractual. Pero, al margen de lo anterior, la distincién entre contratos administrati-
vos y contratos de la Administracién no es relevante a estos fines, todo lo cual propende a la
unificacion de la actividad contractual de la Administracion, la cual quedara sujeta, en igual-
dad de condiciones, a los estdndares definidos en el Tratado.

Asimismo, es importante observar como el acceso al arbitraje internacional rompe como
uno de los paradigmas del contrato administrativo, cual es la competencia de la jurisdiccion

% Pparrafo 796. Para comprender mejor la cita, cabe resumir el caso. Un inversor celebré un contrato

minero (llamado Contrato Operativo Minero o “COM?”), con un ente de la Administracion Publica
(la Corporacion Venezolana de Guayana o “CVG”). Posteriormente la Administracion termind el
contrato alegando incumplimientos contractuales imputables al contratista. Sin embargo, el laudo
consider6 que la terminacion del contrato fue parte de una estrategia basada en motivaciones poli-
ticas, y que al terminar el contrato la Administracién actle como poder de imperio, 0 sea, no se
limito a ejecutar una clausula contractual.
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contencioso-administrativa para conocer de reclamos derivados del contrato. Actualmente,
las disputas relacionadas con los contratos administrativos ya no son conocidas exclusiva-
mente por la jurisdiccion contencioso-administrativa, en tanto se reconoce que esas disputas
pueden dar lugar, también, a mecanismos de arbitraje internacional, incluso, basados en el
Tratados. Como es de comprender, esto ha planteado no pocas objeciones —especialmente
desde Latinoamérica— al considerar que el arbitraje internacional afecta la soberania del Esta-
do, lo que no es m&s que una reviviscencia de la doctrina Calvo, o mas especificamente, de la
clausula Calvo, de gran influencia en la contratacion administrativa en Latinoamérica®.

En resumen, el arbitraje internacional de inversiones promueve la convergencia del ré-
gimen juridico de la actividad contractual de la Administracion Pdblica, pues esa actividad se
somete a los estandares de proteccion previstos en el TBI, més alla de la distincion entre
contratos administrativos y contratos civiles. Sin embargo, el arbitraje internacional de inver-
siones no se opone a la existencia del contrato administrativo. Mé&s bien puede afirmarse que
el arbitraje internacional es indiferente respecto del contrato administrativo, pues su Unico
interés es garantizar el cumplimiento de los estdndares de proteccién del Tratado.

En todo caso, lo cierto es que actualmente el contrato administrativo ya no se somete
Unicamente al régimen exorbitante del Derecho Administrativo doméstico, pues también
queda sometido —como el resto de la actividad contractual de la Administracién Publica— a
los principios, normas y controles del Derecho Internacional, especialmente en el &mbito del
arbitraje internacional de inversiones. Con el cual, el Derecho Administrativo Global ha
derivado en reglas y mecanismos de solucion de controversias aplicables, por igual, a toda la
actividad contractual de la Administracién Pablica.

% Ppara la posicién de Latinoamérica, vid. Rodriguez-Arana, Jaime y Hernandez G., José Ignacio

(coordinadores), El Derecho Administrativo Global y el arbitraje internacional de inversiones.
Una perspectiva iberoamericana en el marco del cincuenta aniversario del CIADI, INAP, Madrid,
2016.
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LA JURISDICCION, LA COMPETENCIA Y EL PROCEDI-
MIENTO EN LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
EN EL CASO DE LA DEMANDA DE LA REPUBLICA
COOPERATIVA DE GUYANA POR LA RECLAMACION
DEL ESEQUIBO Y EL ACUERDO DE GINEBRA DE 1966

J. Gerson Revanales M.
Abogado

Resumen: El trabajo que se presenta a continuacion se realiza en base al estatuto
y al reglamento de la CIJ: se desarrolla en cuatro partes (IV). En las dos primeras
se analiza la competencia y jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia; en
el tercero, se aboca a revisar el procedimiento a seguir segin ambos instrumentos,
finalmente concluye con las alternativas que se le representa a la Parte Venezola-
na; asi como los escenarios en el transcurso de este proceso que pone en riesgo
nuestra integridad territorial, soberania sobre el Esequibo y su fachada Atlantica.

Palabras Clave: Corte Internacional de Justicia. Venezuela, Guyana, Esequibo,
Estatuto, Reglamento, Jurisdiccion, Competencia.

Abstract: The work is carried out based on the statute and regulation of the CI1J: it
is developed in four parts (IV). In the first two the competence and jurisdiction of
the International Court of Justice is analyzed; in the third, it is about reviewing the
procedure to follow according to both instruments, finally concludes with the al-
ternatives that are represented to the Venezuelan Party; as well as the scenarios in
the course of this process that puts our territorial integrity at risk, sovereignty over
the Esequibo and its Atlantic facade.

Key words: International Court of Justice. Venezuela, Guyana, Esequibo, Statute,
Regulation, Jurisdiction, Competition.

LA JURISDICCION, LA COMPETENCIA Y EL PROCEDIMIENTO EN LA C.1.J
EN EL CASO DEL ESEQUIBO

RESUMEN EJECUTIVO

La remision por parte del Secretario de la Naciones Unidas del caso del Esequibo, la
demanda introducida por la Republica Cooperativa de Guyana el 29 de marzo de 2018 y la
orden 171 de la Corte Internacional de Justicia, ademas de representar un gran reto para la
politica exterior venezolana, pone en peligro la soberania nacional sobre el territorio en re-
clamacion. Un fallo en contrario implica la pérdida total de los recursos naturales en la zona
en reclamacion; pone en riesgo la integridad territorial y la salida al atlantico.

La Corte Internacional de Justicia con la orden 171 considerando que de conformidad
con el apartado 2 del articulo 79 de su Reglamento, el Tribunal de Justicia, dadas la circuns-
tancias del caso, debe resolver en primer lugar la competencia de la Corte, antes de cualquier
procedimiento sobre el fondo; El presente analisis tiene como objetivo tratar la competencia
de la Corte, su jurisdiccién y el procedimiento a seguir, para lo cual se han establecido tres
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escenarios La Corte considera que es competente; Determina que la demanda de Guyana es
admisible; Venezuela acepta ir al proceso sin declarar aceptacion de la jurisdiccion

Concluye el anlisis con las siguientes recomendaciones

1) El acuerdo de Ginebra del 1966 no es base de consentimiento como lo ha sostenido
los gobiernos democraticos, la Asamblea Nacional, la Academia de Ciencias Juridicas en
diferentes oportunidades;

2) Esimportante mantener el tema en los distintos foros internacionales;

3) Se debe ser muy prudentes en las declaraciones “ptblicas” de algunos representan-
tes del gobierno de Guiado;

4) Siempre cabe la posibilidad de presentar una demanda reconvencional;

LA JURISDICCION, COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO EN LA CORTE INTERNA-
CIONAL DE JUSTICIA EN EL CASO DE LA DEMANDA DE LA REPUBLICA
COOPERATIVA DE GUYANA

INTRODUCCION

La demanda introducida por la Republica Cooperativa de Guyana 29 marzo 2018" ante
la Corte Internacional de Justicia (C1J), representa uno de los mayores retos en la politica
exterior de Venezuela y de sus relaciones con el Caribe anglo y franco parlofano, el cual
ademas de poner en riesgo la integridad territorial, atenta contra la soberania nacional; impli-
ca la pérdida total de los recursos naturales en la zona en reclamacidn; pone en riesgo nuestra
salida al atlantico y afecta en lo particular las relaciones geopoliticas con el gran Caribe.?

El Ministerio de Relaciones Exteriores Guyanés en su demanda ante la C1J, alego que:
el Articulo IV del Acuerdo de Ginebra autoriza al Secretario General de las Naciones Unidas
a decidir cual de los medios enumerados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Uni-
das, se podria utilizar para resolver la controversia entre ambos paises, el cual segin su crite-
rio incluye la “adjudicacién obligatoria” a la Corte Internacional de Justicia, de acuerdo al el
punto (10) de la solicitud guyanesa “Application™, basado en una nota diplomatica del Secre-
tario General U Thant al Dr. Ignacio Iribarren Borges, Ministro de Relaciones Exteriores de
Venezuela y al honorable Lord Caradon, Representante Permanente del Reino Unido ante las
NN.UU el 4 abril 1966, en la cual expresa lo siguiente:

International Court of Justice Application Instituting Proceedings https://www.icj-cij.org/files
/case-related/171/171-20180329-APP-01-00-EN.pdf.

El caribe: superficie 2,754 millones km2, area terrestre de 235 996 km2. Esta integrado por 26
Estados: Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica,
El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Pana-
ma, Republica Dominicana, San Cristébal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia,
Surinam, Trinidad y Tobago, Venezuela; y 19 dependencias: Anguila, Aruba, Islas Virgenes Britani-
cas, isla de Navaza, Islas Caiman, Isla de Saba, Curazao, Bonaire, Islas Turcas y Caicos, San Mar-
tin, San Eustaquio, San Martin, San Bartolomé. Islas Virgenes Americanas, Martinica, Montserrat,
Guayana Francesa, Puerto Rico, Guadalupe.

10. The Geneva Agreement authorized the United Nations Secretary- General, in the absence of an
agreement between the Parties, to “decide” which means of dispute settlement under Article 33 of
the United Nations Charter they must pursue to achieve a final resolution of the controversy.
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“I have made note of the obligations that eventually can fall on the Secretary-General of the
United Nations by virtue of paragraph 2 of Article IV of the Agreement and it pleases me to
inform you that the functions are of such a nature that they can be appropriately carried out
by the Secretary General of the United Nations.”

“He tomado nota de las obligaciones que eventualmente pueden recaer en el Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas en virtud del parrafo 2 del Articulo IV del Acuerdo v me com-
place informarle que las funciones son de tal naturaleza que pueden ser llevado a cabo ade-
cuadamente por el Secretario General de las Naciones Unidas”.

En este orden de acontecimientos, Guyana desconociendo lo establecido en el Art. 36/2
del Estatuto de la Corte®, el cual requiere de una manifestacion de voluntad expresa, “sostiene
que Venezuela con el Articulo 1V del Acuerdo de Ginebra, aceptd la jurisdiccion y compe-
tencia de la Corte”; afirmacion que da motivo al objetivo central de este papel de trabajo, al
valorar cuanto cierto es la afirmacion de la ex colonia inglesa; que el Sr. U. Thant se encon-
traba en lo correcto en su apreciacién y cuales son las disposiciones que establecen el Estatu-
to y el Reglamento de la ClJ, en su competencia, jurisdiccion y al procedimiento a seguir en
caso de un fallo en contra de la posicion de Venezuela y sus intereses.

Ante un fallo adverso y plantearse los escenarios posibles en caso de una decision de la
ClJ a favor de Guyana, en contra de la posicion historica de Venezuela de no reconocer la
validez del fallo del tribunal arbitral de Paris de 1899, por considerarlo nulo e irrito; y politi-
ca y juridicamente de no ser parte, ni reconocer la jurisdiccion de los tribunales internaciona-
les; primero de la Corte Permanente de Justicia Internacional (1921)° y luego de la Corte
Internacional de Justicia, (Junio 1945); la pregunta inicial es: ¢, tiene la Corte Internacional de
Justicia competencia y jurisdiccion sobre la controversia existente entre Venezuela y la ex
colonia britanica de la Guayana inglesa?

La pregunta lleva a tres escenarios. El primero de ellos; 1) no atender a la demanda por
no ser parte de la C1J; 2) hacerse parte de la misma, al reconocer su competencia y jurisdic-
cidn; 3) solicitar una excepcion’ con una exposicion de los hechos y fundamentos de derecho
en que se basa la excepcion sobre la base a los procedimientos establecidos en el Reglamento
de la Corte. La respuesta a dichas preguntas: ¢si la Corte tiene competencia y jurisdiccion y
cual es el procedimiento a seguir?, se encuentran en el Estatuto y el Reglamento de la Corte y
depende de la decision que la CIJ tome como tribunal.

Letters from Secretary- General U Thant to Dr. Ignacio Iribarren Borges, Minister of Foreign
Affairs of the Republic of Venezuela, and the Rt. Hon. Lord Caradon, Permanent Representative
of the United Kingdom to the United Nations, 4 April 1966.

C.1.J Estatuto Art 36/2. Los Estados parte en el presente Estatuto podran declarar en cualquier
momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier
otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias
de orden juridico que versen sobre a) Interpretacion de un tratado...”

La Corte Permanente de Justicia Internacional o Tribunal Permanente de Justicia Internacional era
un érgano de justicia internacional creado en 1921 en un tratado independiente al Pacto de la So-
ciedad de las Naciones y antecesora de la actual Corte Internacional de Justicia.

Reglamento CIJ Art 79. 1. Cualquier excepcion a la competencia de la Corte o a la admisibilidad
de la solicitud, o cualquier otra excepcion sobre la cual el demandado pide que la Corte se pronun-
cie antes de continuar el procedimiento sobre el fondo, debera ser presentada por escrito dentro del
plazo fijado para el depdsito de la contra memoria. Cualquier excepcidn opuesta por una parte que
no sea el demandado debera depositarse dentro del plazo fijado para el depdsito del primer alegato
escrito de esa parte.
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A ese respecto vale recordar que Venezuela ha mantenido siempre una posicion muy
clara en cuanto al no reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte, sin desconocer su impor-
tancia como 6rgano judicial de las Naciones Unidas para la solucion de controversias por la
via contenciosa; pero Venezuela, como doctrina ha expresado publicamente en repetidas
ocasiones que nunca ha aceptado la jurisdiccion de la C.1.J, ni expresa como pudiera ser
mediante el reconocimiento del Manual sobre la Aceptacion de la Jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia, ni tacita, ni formal ni informalmente. Es oportuno recordar que,
durante muchas negociaciones de tratados y convenciones bilaterales y multilaterales, siem-
pre se han formulado reservas muy claras en cuanto a la no aceptacion de la competencia y
jurisdiccion del alto tribunal.

PARTE |
DE LA COMPETENCIA

La Corte solo tendra competencia para conocer de un asunto si los Estados implicados
han aceptado su jurisdiccion de alguna de las siguientes maneras:

e En virtud de un acuerdo especial concluido entre los Estados con el propdésito de
someter su controversia a la Corte;

e En virtud de una clausula jurisdiccional. Este es el caso en que los Estados son par-
tes de un tratado en el que una de sus clausulas prevé que, en caso de que surja en el
futuro una controversia acerca de la interpretacién o la aplicacidn de dicho tratado,
uno de ellos la someta a la Corte; (caso Chile-Bolivia)

e Por el efecto reciproco de declaraciones hechas por ellos bajo los términos del Esta-
tuto, mediante las cuales cada uno de ellos ha aceptado la jurisdiccion de la Corte
como obligatoria en caso de controversia con cualquier otro Estado que acepte la
misma obligacion.

SEGUN EL ESTATUTO
ARTICULOS 2, 33 36, 38, 53

No existe duda alguna, el Articulo 36 en su primer numeral®, la ClJ reconoce su compe-
tencia en todos los litigios y asuntos concernientes a la Carta de las NN.UU, tratados y con-
venciones vigentes, que le sea sometidos, dentro de los que indiscutiblemente se incluye el
Acuerdo de Ginebra, el cual en su articulo IV recurre a los Mecanismos de Solucién Pacifica
de Controversia contenidos en el articulo 33 de la Carta de las NN.UU. Mas aun mediante el
articulo 36(2) del Estatuto los gobiernos de los Estados, “reconoce como obligatoria ipso
facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obliga-
cion”, es decir sujeta a reciprocidad, la jurisdiccién de la C.1.J, condicién que Venezuela
siempre ha mantenido expresa reserva sobre este aparte.

SEGUN EL REGLAMENTO
ARTICULOS 38/5; 79/1,6; 80/1Y 81/2B

En el caso de Guyana, esta pretende fundar la competencia de la Corte en base al articu-
lo IV paragrafo 2 del Acuerdo de Ginebra: El Reglamento establece que no se efectué ningln
procedimiento hasta tanto el Estado en contra se haya abierto el procedimiento como es (Ve-

8 Articulo 36 Carta de las Naciones Unidas.
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nezuela) haya aceptado la competencia de la Corte®. Guyana en el parrafo 21 de su demanda
sostiene:

“Secretary- General Guterres, recognizing that the good offices process had failed to pro-
duce significant progress, decided, in conformity with Article 1V, paragraph 2 of the Geneva
Agreement and Article 33 of the Charter, that the next means of settlement would be adjudi-
cation by the International Court of Justice.”

“El Secretario General Guterres, reconociendo que el proceso de buenos oficios no habia lo-
grado un progreso significativo, decidié, de conformidad con el Articulo 1V, parrafo 2 del
Acuerdo de Ginebra y el Articulo 33 de la Carta, que el préximo medio de solucién seria la
adjudicacion por la Corte Internacional de Justicia”.

La decision de Guyana se fundamenta en una comunicacion en la cual el Secretario Ge-
neral Guterres en conocimiento de que Venezuela no reconoce la jurisdiccion de la CIJ, se
dirige al presidente de Guyana David Arthur Granger, manifestandole que:

“Consistently with the framework set [by] my predecessor, | have carefully analysed the de-
velopments in the good offices process during the course of 2017. Consequently, | have ful-
filled the responsibility that has fallen to me within the framework set by my predecessor
and, significant progress not having been made toward arriving at a full agreement for the
solution of the controversy, have chosen the International Court of Justice as the next means
that is now to be used for its solution.”*

Para Guyana como lo afirma en el parrafo 22 de su solicitud “Application”, la nota del
Secretario General de la ONU considera que el articulo 1V, parrafo 2 del Acuerdo de Gine-
bra:

“confers upon the Secretary-General of the United Nations the power and responsibility to
choose, from among those means of peaceful settlement contemplated in Article 33 of the
Charter of the United Nations, the means of settlement to be used for the resolution of the
controversy”;

“Confiere al Secretario General de las Naciones Unidas el poder y la responsabilidad de elegir,
entre los medios de solucién pacifica contemplados en el Articulo 33 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, los medios de solucién que se utilizaran para la resolucién de la controversia”.

Afadiendo seguidamente en el parrafo 22 de su demanda que, si el medio escogido no
conduce a la solucion de la controversia, el articulo 1V le otorga la responsabilidad al Secre-
tario General la responsabilidad de escoger otro de los medios de solucién pacifica contem-
plados en el articulo33 de carta de la ONU.

En el caso de Guyana, esta nota le conduce a una erronea interpretacion del articulo 33
de la Carta de las NN.UU, al pretender fundar la competencia de la Corte en un consenti-
miento que nunca ha sido expresado ni manifestado por Venezuela; mientras que en el caso
del Secretario General de la ONU incurre en un exceso de sus facultades (ultra petita) al
remitir el caso en forma inconsulta con Venezuela. Pretender que, con el solo consentimiento
del gobierno de Guyana, el Secretario General de la ONU podria escoger remitir el asunto a

Reglamento. Art 38 5. Cuando el demandante pretenda fundar la competencia de la Corte en un
consentimiento todavia no dado o manifestado por el Estado contra quien se haga la solicitud, ésta
Gltima se transmitira a ese Estado. No serd, sin embargo, inscrita en el Registro General ni se efec-
tuara ningln acto de procedimiento hasta tanto el Estado contra quien se haga la solicitud no haya
aceptado la competencia de la Corte a los efectos del asunto de que se trate.

Letter of Secretary-General Antonio Guterres to H.E. Mr. David Arthur Granger, President of the
Republic of Guyana, 30 January 2018.

10
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la Corte Internacional de Justicia, constituye una infraccion del objeto y fin del propio
Acuerdo de Ginebra que establece que las partes del mismo deben “buscar soluciones satis-
factorias para el arreglo practico de la controversia” de manera que ésta sea “amistosamente
resuelta en forma que resulte aceptable para ambas partes”.™

El articulo 38 en su ordinal quinto (5), establece una limitacién muy expresa en el &mbito
de la competencia; dificil de rebatir con los argumentos de Guyana; al advertir que no deberia
efectuarse ningln acto de procedimiento hasta que la parte demandada, en este caso (Venezue-
la) reconozca la jurisdiccion de la Corte, como tampoco ser inscrito en el registro de la Corte.

PARTE Il i
DE LA JURISDICCION

La Corte en su Orden inscrita con el NOm. 171 del 19 de junio 2018, de su lista general
decidi6 que los alegatos escritos se dirigiran en primer lugar a determinar la cuestion de la
jurisdiccion

“Whereas it is necessary for the Court to be informed of all of the legal and factual grounds

on which the Parties rely in the matter of its jurisdiction, decides that the written pleadings

shall first be addressed to the question of the jurisdiction of the Court”; Order 171 del 19 de
june de 2018.

Considerando que es necesario que el Tribunal sea informado de todos los fundamentos juri-
dicos y facticos en el cual las Partes confian en el asunto de su jurisdiccion, decide que los
alegatos escritos se dirijan primero a la cuestion de la jurisdiccion de la Corte Orden 171 del
19 de junio de 2018.

Esta decision es un primer paso favorable para Venezuela, debido a que la Republica
Cooperativa de Guyana pretende justificar la jurisdiccion de la C1J en una erronea interpreta-
cion del Art 36/1 del Estatuto al considerar que

“The Court has jurisdiction over the controversy addressed in this Application under Article
36, paragraph 1, of its Statute, pursuant to the mutual consent of Guyana and Venezuela,
given by them in Article 1V, paragraph 2, of the 1966 Geneva Agreement.”

“La Corte tiene jurisdiccion sobre la controversia abordada en esta solicitud en virtud del Ar-
ticulo 36, pérrafo 1, de su Estatuto, de conformidad con el consentimiento mutuo de Guyana
y Venezuela, dado por ellos en el Articulo 1V, parrafo 2, del Acuerdo de Ginebra de 1966”.

El Art. 36/1* del Estatuto invocado por Guyana se refiere a la “competencia” y no a la
jurisdiccion como lo afirma en los parrafos 14 y 15 de su solicitud de procedimiento de un
“mutuo consentimiento” que alude Guyana sobre la base del Art. IV parrafo 2 del Acuerdo
de Ginebra®,

' Pronunciamiento Academia de Ciencias Politicas y Sociales ANCIEPOL once (11) dias del mes

de abril de 2019. Recuperado en https://politikaucab.files.wordpress.com/2019/04/pronuncia-
miento-de-acienpol-sobre-el-rechazo-a-la-demanda-de-guyana-contra-venezuela.pdf.

Articulo 36/1 Estatuto CIJ: 1. La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las
partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas
0 en los tratados y convenciones vigentes.

Articulo 1V parrafo (2) Si los medios asi escogidos no conducen a una solucion de la controversia,
dicho 6rgano, o como puede ser el caso, el Secretario General de las Naciones Unidas, escogeran
otro de los medios estipulados en el Articule 33 de la Carta de las Naciones Unidas, y asi sucesi-
vamente, hasta que la controversia haya sido resuelta, o hasta que todos los medios de solucion
pacifica contemplados en dicho articulo hayan sido agotados.

12
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Application Parrafo 14 In that provision of the Agreement, they mutually conferred upon the
Secretary-General of the United Nations the authority to choose the means of settlement of
the controversy.

Application Parrafo 15 The Geneva Agreement is in force between the Parties, Guyana hav-
ing acceded to it upon its independence in 1966 8. Venezuela, too, accepts that the Geneva
Agreement is an “international treaty signed by Venezuela and Guyana which governs as
law the territorial controversy on the Essequibo”™

No obstante, es imperioso aclarar que Guyana en sus alegatos olvida o desconoce que el
espiritu y proposito del Acuerdo de Ginebra en su predmbulo establece que las partes deben
“buscar soluciones satisfactorias para el arreglo practico de la controversia” de manera que
ésta sea “amistosamente resuelta en forma que resulte aceptable para ambas partes”. De igual
modo, el Articulo 1 del Acuerdo de Ginebra encarga a la Comision Mixta de buscar solucio-
nes satisfactorias para el arreglo préctico. Bajo estos principios, los medios de solucién deben
sujetarse siempre al objeto y proposito del Acuerdo de Ginebra, cual es precisamente la bus-
queda de una solucion satisfactoria para el arreglo practico de la controversia en forma
aceptable para ambas partes. De tal manera, pretender que, con el solo consentimiento del
Gobierno de Guyana, el Secretario General de la ONU podria escoger remitir el asunto a la
Corte Internacional de Justicia, constituye una infraccién del objeto y fin del propio Acuerdo
de Ginebra.

SEGUN EL ESTATUTO
ARTICULOS 36/2,5,6 Y 37

El articulo 36/2 en su segundo numeral admite que: los Estados partes podran declarar
en cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial,
respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte
en todas las controversias de orden juridico que versen sobre:

a. Lainterpretacion de un tratado;
b. Cualquier cuestion de derecho internacional;

c. La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacién de una
obligacion internacional;

d. La naturaleza o extensién de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento
de una obligacion internacional **

Este segundo numeral contiene dos puntos a considerar con cuidado al momento de su
interpretacion y aplicacion.

El primero, se refiere expresamente a los “Estados Partes”. Venezuela no lo es, al no
haber hecho atestacién alguna de su reconocimiento como es la obligatoria jurisdiccion segin
lo exige su Estatuto de la C1J*®. Los gobiernos siempre han hecho reserva expresa de no ser
parte de ningln instrumento juridico internacional que contenga clausulas compromisorias
que otorguen la jurisdiccion obligatoria de la Corte como Estado parte.

¥ dem. Art. 36, parag. 2.

5 fdem. art. 36, parag. 2.
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En consecuencia, dificilmente la Corte podria fallar en contra de Venezuela y darle la
razon a Guyana en su petitorio de que la Corte tienen jurisdiccion para resolver la controver-
sia entre ambos paises.

A continuaciodn, el segundo numeral a considerar, en su parte final, circunscribe la juris-
diccion a las cuatro materias mencionadas anteriormente, sin duda, propias del derecho inter-
nacional pablico, por lo que la controversia territorial pudiera ser competencia de la Corte, si
Venezuela en algiin momento o circunstancia hubiera reconocido la jurisdiccion de la CIJ.

En este contexto, considerando que entre los argumentos que alega Guyana para justifi-
car la jurisdiccion de la Corte estan las materias tipificadas en el articulo 36/2 del Estatuto;
asi como al final del Articulo IV del Acuerdo de Ginebra, el cual establece que: si los medios
contemplados con anterioridad, no conducen a una solucion de la controversia, “el Secretario
General de las Naciones Unidas, escogera alguno de los medios estipulados en el Articulo
33 de la Carta de las Naciones Unidas, sucesivamente, hasta que la controversia haya sido
resuelta, o hasta que todos los medios de solucién pacifica contemplados en dicho articulo
hayan sido agotados.”

Ambos argumentos son rebatibles cuando se refiere “a todos los medios”, debido a que
las partes en el Acuerdo de Ginebra en su tercer considerando manifiestan estar convencidos
que el arreglo como ya se aclard anteriormente debe ser “ser amistosamente resuelto en for-
ma que resulte aceptable para ambas partes; agregando en su articulo (1) que el “arreglo debe
ser practico”, 1o cual no es asi, por la via jurisdiccional de la Corte Internacional de Justicia.

SEGUN EL REGLAMENTO

Las cuestiones de jurisdiccion son reguladas por el articulo 26/1e* referido a cuestiones
administrativas y el articulo 41" en la incoacién de procedimientos por parte de un Estado
que no es parte en el Estatuto, pero que ha aceptado la jurisdiccion de la Corte, donde esta
decidird si se suscribe la validez o efecto de tal decision.

PARTE Il
DEL PROCEDIMIENTO

El tercer punto corresponde al procedimiento a seguir dependiendo de la decision que
tome la Corte si acepta el procedimiento iniciado por la Republica Cooperativa de Guyana o
lo rechaza por no tener jurisdiccién sobre la demanda planteada por la ex colonia inglesa.
Siguiendo la misma metodologia, se revisara lo establecido en el Estatuto para luego revisar
el Reglamento

8 Articulo 26/1E e) conservara las declaraciones por las cuales los Estados no partes en el Estatuto

aceptan la jurisdiccion de la Corte segln resolucion adoptada por el Consejo de Seguridad de
acuerdo con el parrafo 2 del Articulo 35.

Articulo 41 La incoacién de un procedimiento por un Estado que no es parte en el Estatuto pero
que ha aceptado la jurisdiccion de la Corte en virtud del parrafo 2 del Articulo 35 del Estatuto,
mediante una declaracion hecha de acuerdo con una resolucion adoptada por el Consejo de Segu-
ridad de conformidad con ese Articulo 1, debera ir acompafiada del deposito de dicha declaracion,
a no ser que ésta haya sido depositada con anterioridad en la Secretaria de la Corte.

17
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SEGUN EL ESTATUTO
ARTICULOS 39/; 43/1/2/5; 44/2; 51

Las cuestiones de procedimiento estan contempladas en el capitulo I11; el procedimiento
consta de dos fases: Una escrita y otra oral. La primera de ellas, la escrita, la Corte por con-
ducto del Secretario solicita a las partes la memoria y la contra memoria. En el caso de la
solicitud de Guyana, la CIJ mediante la Orden 171, fijo las fechas para la presentacion de la
memoria de Guyana y contra memoria de Venezuela. Concluida esta fase, el procedimiento
oral consistir en la audiencia que la Corte otorgue, a testigos, peritos, agentes, consejeros y
abogados.

Las partes ante la CIJ estan representadas por agentes; la representacion de Guyana la
gjercen tres funcionarios de alta experiencia en materia internacional: el Vicepresidente y
Ministro de Relaciones Exteriores Carl B. Greenidge; Sir Shridath Ramphal, politico guyanés
quien fue el segundo Secretario General de la Commonwealth, ocupando el cargo de 1975 a
1990. Ministro de Relaciones Exteriores entre 1972 a 1975, y Fiscal General adjunto de la
Federacion de las Indias Occidentales de 1958 a 1962; y Audrey Waddell como co-agente, la
Sra. Waddell viene de servir como Embajadora ante UNASUR; Embajador en Cuba y Jefe de
Gabinete de la cancilleria; ingreso a la carrera diploméatica como Ministro Consejero en Brasil.

En el caso de Venezuela se entiende que no estara representada ni asistira a la convoca-
toria de la Corte. EI Ministro Arreaza a través de su cuenta en red social Twitter @jaarreaza,
publicd un comunicadol8 en el cual Venezuela deja claro que no ha aceptado, ni aceptara esa
jurisdiccion. En el mismo ratifica su decision de no comparecer ante esta instancia ni asistira
al procedimiento iniciado unilateralmente por la Republica Cooperativa de Guyana. Este
comunicado supuestamente fija la posicion oficial del gobierno, por lo cual cualquier analisis
debe desprenderse a partir de la no comparecencia, ni asistencia ante el alto tribunal interna-
cional por las razones de soberanias expuesta por el ministro Arreaza. El resto de los articulos
41 referido a las medidas provisionales; 42 a la representacion ante la Corte; 44 a las modifi-
caciones; 50 a las investigaciones; 51 a las preguntas pertinentes; 54 a la vista y 55 a las
decisiones, no son objeto de anélisis o referencia alguna en este momento.

En consecuencia, solo queda el articulo 53 referido a la no comparecencia, el cual:
1) faculta a Guyana pedir a la Corte decida a su favor; y

2) alaCorte, a asegurase si tiene competencia en cuanto a los hechos y al derecho
ARTICULO 53

1. Cuando una de las partes no comparezca ante la Corte, 0 se abstenga de defender su
caso, la otra Parte podra pedir a la Corte que decida a su favor.

2. Antes de dictar su decision, la Corte debera asegurarse no sélo de que tiene compe-
tencia.’® Conforme a las disposiciones de los articulos 36 y 37, sino también de que
la demanda esta bien fundada en cuanto a los hechos y al derecho

8 Comunicado MPPRE Recuperado en: https:/albaciudad.org/2019/04/gobierno-de-venezuela-

confirma-que-no-comparecera-ante-corte-internacional-de-justicia/
¥ ARTICULO 36
1. La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos

los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y conven-
ciones vigentes.
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SEGUN EL REGLAMENTO
ARTICULOS 79/6; 80

Las excepciones estan reguladas por el articulo 79 del Reglamento. En este sentido Ve-
nezuela como demandada dentro del plazo fijado para el depdsito de la contra memoria po-
dria interponer una excepcion a la competencia de la Corte o a la admisibilidad de la solicitud
de Guyana, antes que la Corte se pronuncie y de continuar el procedimiento sobre el fondo
del juicio.

Articulo 79/ 6. A fin de que la Corte pueda pronunciarse sobre su competencia en la fase
preliminar del procedimiento, la Corte podra, cuando sea necesario, invitar a las partes a debatir
todo punto de hecho y de derecho; y a producir todo medio de prueba que se relacione con la
cuestion, lo cual pareciera ser lo que el gobierno esta haciendo en estos momentos, debido a que
oficialmente aparte del comunicado del 17 de abril 2019 no hay informacién adicional.

Finalmente, el Reglamento en su articulo 80% se refiere a las demandas reconvencional,
la cual no es factible al Venezuela al no ser parte ni al no hacerse presente tiene cabida en
este proceso

PARTE IV
ALTERNATIVAS Y ESCENARIOS

El flujograma que se muestra a continuacién (1) muestra las alternativas en cualquiera
de los casos: Si la C.1.J, considera que tiene jurisdiccidn, se iniciaria un proceso. En caso
contrario si la Corte se apega a lo establecido en los Estatutos y el Reglamento y reconoce
que no tiene jurisdiccidn para aceptar la demanda, debera regresarla al Secretario General de
la ONU con la recomendacion de que de conformidad con el espiritu del Acuerdo de Gine-
bra, de lo convenido entre las Partes, entre estas la Guyana Inglesa como colonia, (sin cuali-
dad en aquel momento para firmar el Acuerdo de Ginebra al ser un compromiso internacional
de conformidad con el derecho internacional para suscribir tratados) se busque una solucion
convenida, practica y satisfactoria.

2. Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reconocen
como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la
misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de orden juridico que ver-
sen sobre:

a. la interpretacion de un tratado;
b. cualquier cuestion de derecho internacional;

c. la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacion de una obligacion in-
ternacional; d. la naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento
de una obligacion internacional.

3. La declaracidn a que se refiere este articulo podra hacerse incondicionalmente o bajo condicion
de reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o por determinado tiempo.

4. Estas declaraciones seran remitidas para su deposito al Secretario General de las Naciones Uni-
das, quien transmitira copias de ellas a las partes en este Estatuto y al Secretario de la Corte.

5. En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiene o0 no jurisdiccion, la Corte decidira.
2 Articulo 80:

1. Podra presentarse una demanda reconvencional siempre que ésta tenga conexién directa con el
objeto de la demanda de la otra parte y entre dentro de la competencia de la Corte.

2. La demanda reconvencional se formulara en la contra memoria de la parte que la presente y fi-
gurara entre sus conclusiones.
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El siguiente cuadro (1) analiza la remisidn del caso del Esequibo por el Secretario Gene-
ral de las NN.UU a la C.1.J, quien al haber descartado la via no jurisdiccional de la negocia-
cion —politico diplomatica— y escoger la via juridica, se deberé evaluar entre si entra en el
fondo de la demanda o el procedimiento a seguir; en este Gltimo hay tres puntos a considerar;
la Remision a la Corte; la Competencia y la interpretacion del Acuerdo de Ginebra.
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Los cuadros (2) y (3) muestran el procedimiento dentro de la Corte donde solo los Esta-
dos pueden actuar por medio de sus agentes, siempre y cuando reconozcan la jurisdiccion de

la Corte:
Procedimiento Contencioso dentro de |la Corte
| Doble misién de la Cl ‘ Solo los Estados pueden ser partes en el
_‘ procedimiento contencioso Venezuela no reconoce
1. Los Estados Miembros de las NN.UU ; como obligatoria la
1) Arreglo de las controversias 2. otros Estados que sean partes en el Estatuto de

de orden juridico entre los
Estados que le sean 3.
sometidas (procedimiento

jurisdiccion de la ClJ
Histéricamente

. siempre ha mantenido

la posicion de: hacer

la Corte ©
Los que hayan aceptado su jurisdiccién bajo
ciertas condiciones).

contencioso)y ;

sus

de

con el propdsito de someter su controversia a la Corte;
2. En virtud de una cldusula jurisdiccional. Este es el caso en
que los Estados son partes de un tratado en el que una de

obligatoria en caso de controversia con cualquier otro
Estado que acepte la misma obligacion

expresa reserva de no

Sclo tendra competencia para conocer de un asuntosi los ser signataria de

2)1a em:sifzn de dir:ta'rvenu Estados implicados han aceptado su jurisdiccion de ningun instrumento
consultivos{precedimiento alguna de las siguientes maneras: juridicointernacional
consultive). 1. En virtud de un acuerdo especial concluido entre los Estados

que contenga clausulas
compromisorias que
otorguen jurisdiccion
cliusulas prevé que, en caso de que surja una obligatoria ala referida

controversia acerca de la interpretacion o la aplicacion de Corte.
dicha tratado, uno de ellos la someta a la Corte;

3. Por el efecto reciproco de declaraciones hechas por ellos
bajo los términos del Estatuto, mediante las cuales cada uno

ellos ha aceptado la jurisdiccién de la Corte como

De los procedimientos

Los procedimientos podran ser incoados de dos maneras:

Mediante la notificacién de un
acuerdo especial: documento, de
naturaleza bilateral, podra presentarlo
a la Corte por cualquiera Estados
partes del procedimiento o todos.

El acuerdo especial indicara el objeto
preciso de la controversiay la
identidad de las partes. No hay Estado
«demandante», ni Estado
«demandado,

Mediante una solicitud: ( Es el caso de Guyana )
La solicitud, es de naturaleza unilateral, La presentael
Estado demandante contra el Estado demandado
(Venezuelo).; Esta prevista para notificar a este Gltimo.

El Reglamento de la Corte contiene unos requisitos mas
estrictos respecto a su contenido. Ademas del nombre de la
parte contra la que se presenta el alegato y el objeto de la
controversia, el Estado demandante deberd, en la medida de lo
posible, indicar:

1

Los procedimientos contenciosos
tienen una fase escrita, Contienen una
exposicion detallada de los hechos y
fundamentos de Derecho en los que se
basa cada parte, y una fase oral, que
consiste en audienciaspublicasen las
que los agentesy los consejeros se
dirigen a la Corte.

Cudles son los parémetros por los que dicho procedimiento

atafe a la jurisdiccion de la Corte (un tratado o una

declaracién en la que se acepta lo jurisdiccion obligatoria),
“se confirme la validezlegaly el

Los hechos y efecto vinculante del laudo arbitral

de 1899, 1
Los motivos en los que basa sus alegatos. 1

2)

3

1) Escenarios

Si la Corte considera que es competente,

i. Bien por que Venezuela acepte ir al proceso sin necesidad de reconocer su ju-
risdiccion (foro prorrogatum), (lo que no es el caso, segun declaraciones de la

cancilleria), o,

ii. Por cuanto la misma Corte determine que la demanda de Guyana es admisible,
en este segundo supuesto, Venezuela podria:

a. No comparecer, lo que, sin duda, trae consecuencias procesales importantes,
aunque no por ello la Corte favorecera a Guyana en sus conclusiones sobre el
fondo, lo que responde a la practica del tribunal.
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b. Es posible también, en el caso de que se acepte la competencia, que Vene-
zuela, introduzca una demanda reconvencional de conformidad con el Estatuto
de la Corte, en la cual solicitaria a la Corte determine que Guyana habria vio-
lado el Acuerdo de Ginebra por diversas razones, no sélo en cuanto a su objeto
y fines, sino por haber incumplido sus obligaciones al realizar actos de juris-
diccion en el territorio y en espacios no delimitados, es decir, actos violatorios
del Acuerdo de 1966.

En este contexto, Venezuela podria ademés solicitar a la Corte que indique
medidas cautelares o conservatorias que impidan a Guyana, (mientras se deci-
de el fondo, es decir, la controversia sobre la violacion del Acuerdo de Gine-
bra de 1966), que no ejerza ninguna accion sobre el territorio ni sobre los
espacios que proyecta.

Nota aclaratoria

2) Demanda reconvencional es decir una contrademanda, la cual no es facil. Hay que
probar que Guyana viola el Acuerdo de Ginebra por varias formas.

El interés de eso es que esa demanda y las medidas precautelares toman tiempo
y eso impediria a Guyana ejercer su jurisdiccion y seguir dando licitaciones.
Ademas, la pone en una situacién de inseguridad con las transnacionales que no
le interesa ni le conviene una situacion conflictiva

3) De alli entonces de nuevo a negociar. Se va a la mesa o se sigue en este proceso que
paraliza por 2 o 3 afios cualquier actuacion, si la corte adopta medidas precautelares
0 conservatorias o provisionales como las llaman indistintamente.

REMISION CASO DEL ESEQUIBO A LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,
PARTE II. ACCIONAR DE LAS PARTES

£ d8 Guyang, quen
podria presentar und demanda en
contra de Venezusla ante s
Secretana de 13 C1), sokcando

§
Soony & 0

Veneruss?

! Rechazay se prepara

Responde y preparals |
0byeta a competencia pr0ces0 prebemin sobre o
memaria comespondiente |

comptencla

R A i /S | A
[Cofimaconoa hudo. | Comrmaconde 8 Delemitacdn de bs
Aebitry | Fronteras establecidas | espacios maritimes no

defindos

Preguntas que debemos hacernos
1. Conviene un cambio de estrategia y reconocer la jurisdiccién de la C.1.J

2. ¢Politica y Juridicamente? Se esta dispuesto a defender la nulidad del laudo;
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Ante un cambio de gobierno hay que estar dispuesto a asumir con mayor firmeza la
reclamacion frente al gobierno de Guyana y las petroleras.

¢Sabemos qué pasaria si se confirma el laudo? Los limites terrestres serian los mis-
mos, pero los espacios maritimos podrian ser delimitados por la Corte. ;(Nos con-
viene? La Corte puede establecer como en varios casos los criterios de delimita-
cion...lo cual esta fuera de nuestras manos.

Se esté dispuesto reconocer la jurisdiccion de la Corte considerando que hay una de-
limitacion pendiente con Colombia por las aguas marinas y submarinas.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1.

El espiritu propdsito del Acuerdo de Ginebra es la bisqueda de una solucion précti-
ca y satisfactoria.

El Secretario General de las NN.UU se extralimito al remitir el caso del Esequibo a
la Corte Internacional de Justicia.

Bajo ninguna circunstancia un arreglo jurisdiccional representa una solucién de mu-
tuo consentimiento.

En apego a lo establecido en el Acuerdo de Ginebra como hoja de ruta para un arre-
glo practico y satisfactorio, la Corte Internacional de Justicia deberia reconocer su
no jurisdiccion y remitir el caso a la Secretaria General de la ONU como custodia
del Acuerdo de Ginebra y demas acuerdos y compromisos internacionales.

RECOMENDACIONES

1.

El acuerdo de Ginebra del 66 no es base de reconocimiento de la jurisdiccion de la
Corte Internacional de Justicia como lo ha sostenido los gobiernos democraticos, la
Asamblea Nacional, la Academia de Ciencias Juridicas y demas instituciones del
Estado en diferentes oportunidades.

Es importante mantener la denuncia en los distintos foros internacionales, del des-
pojo que fuimos victima con el Laudo de Paris de 1899.

Los funcionarios del gobierno de Guaido deben ser muy prudentes en sus declara-
ciones de forma de no dar motivos para que el régimen las utilice en su contra.

No se debe descartar la posibilidad de una contrademanda, es decir presentar una
demanda reconvencional, con el fin de exigirle a Guyana que respete el Acuerdo de
1966, siempre y cuando existan pruebas suficientes para denostar que Guyana al en-
tregar concesiones en la zona en reclamacion ha violado el Acuerdo de Ginebra.
Esto Gltimo seria parte de una estrategia para alargar la reclamacion y obligar a Gu-
yana a negociar fuera de la Corte, espacio que dejo abierto Guterres en su declara-
cion al remitir el caso a la Corte Internacional de Justicia.

MATERIA DE INVESTIGACION
Acuerdo de Ginebra 1966
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

Reglamento de la Corte Internacional de Justicia
Carta de las NN.UU
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I. PODER CONSTITUYENTE “ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE”
2017

1. “Leyes constituyentes”

Ley Constituyente del Plan de la Patria, Proyecto Nacional Simén Bolivar, Tercer Plan
Socialista de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion 2019-2025. G.O. N° 6.442 Extra-
ordinario del 03-04-2019.

2. “Decretos constituyentes”

Decreto Constituyente sobre el Sistema Integral de Criptoactivos. G.O. N° 41.575 del
30-01-2019.

1. REGIMEN DE LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA!
1. Leyes
Ley de migracion de retorno. G.L. N° 1 del 09-01-20109.

Ley de garantias para funcionarios y trabajadores del sector publico y sectores sociales
que participen en el restablecimiento de la democracia. G.L. N° 7 del 08-05-2019.

2. Acuerdos y estatutos
A. Régimen del Poder Publico

Acuerdo sobre la farsa de las elecciones municipales del 09-12-2018. G.L. N° 1 del 09-
01-2019.

Acuerdo sobre la declaratoria de usurpacion de la Presidencia de la Republica por parte
de Nicolas Maduro Moros Y el restablecimiento de la vigencia de la Constitucion. G.L. N° 2
del 23-01-2019.

Estatuto que rige la transicion a la democracia para restablecer la vigencia de la Consti-
tucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. G.L. N° 1 Extraordinario del 06-02-2019.

Acuerdo para el establecimiento de la ruta electoral para lograr elecciones libres en el
marco de la transicion democrética. G.L. N° 4 del 20-02-2019.

Acuerdo de ratificacion de la usurpacién del Procurador General de la Republica y en
apoyo del Procurador Especial. G.L. N° 5 del 27-03-2019.

Acuerdo en repudio a la desincorporacion de diputados al Consejo Legislativo del Esta-
do Zulia. G.L. N° 7 del 08-05-2019.

Acuerdo en rechazo al fraude electoral del 20-05-2018, que mantiene inmerso en la cri-
sis mas grande de su historia, al pueblo venezolano. G.L. N° 8 del 05-06-2019.

B. Régimen de la administracion general del Estado

Acuerdo de creacién del fondo de recuperacién de activos producto de la corrupcion.
G.L. N° 2 del 23-01-2019.

! La informacion se ha extraido de la Gaceta Legislativa de la Asamblea Nacional (G.L.), disponible

en http://www.asambleanacional.gob.ve/gacetas.
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Acuerdo sobre la creacién del Centro de Comunicacion Nacional. G.L. N° 7 del 08-05-
2019.

Acuerdo para la incorporacion, reinstitucionalizacion y fortalecimiento de la Fuerza
Armada Nacional en el rescate del orden democratico constitucional y en el futuro proceso de
desarrollo de la Republica. G.L. N° 5 del 27-03-2019.

C. Régimen de los derechos fundamentales

Acuerdo sobre la necesidad de una ley de amnistia para los civiles y militares que ape-
gandose al articulo 333 de la Constitucion, colaboren en la restitucion del orden constitucio-
nal en Venezuela. G.L. N° 2 del 23-01-2019.

Acuerdo de ratificacion de la adhesion de la Republica Bolivariana de Venezuela a la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). G.L. N° 2 del 23-01-2019.

Acuerdo en rechazo a las agresiones y represion contra el pueblo venezolano en el mar-
co de las manifestaciones en respaldo a la aplicacidn del articulo 233 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. G.L. N° 3 Extraordinario del 06-02-2019.

Acuerdo para la autorizacion de ingreso al pais de la ayuda humanitaria. G.L. N° 4 del
20-02-2019.

Acuerdo para restablecer la vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos Yy la proteccion internacional que ofrecen la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos. G.L. N° 8 del 05-06-2019.

Acuerdo que alerta el riesgo de catastrofe humanitaria en Venezuela a raiz del agrava-
miento de la emergencia humanitaria compleja. G.L. N° 8 del 05-06-2019.

D. Régimen del desarrollo fisico y ordenacion del territorio

Acuerdo en ratificacion de la soberania nacional sobre el Territorio Esequibo, su facha-
da atlantica y la zona econémica exclusiva que genera el delta del Orinoco. G.L. N° 2 del 23-
01-2019.

Acuerdo en rechazo a la demanda incoada por la Republica Cooperativa de Guyana de
elevar en la Corte Internacional De Justicia (CIJ) contra la reclamacion de Venezuela del
Territorio Esequibo. G.L. N° 7 del 08-05-2019.

3. Decretos

Decreto N° 1 de la Presidencia (E) de la Republica, mediante el cual reafirma la autori-
zacion para que la ayuda humanitaria entre a Venezuela y consiguientemente ordena a los
diversos componentes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana a que actden de acuerdo
con esta instruccion. G.L. N° 4 del 20-02-2019.

Decreto N° 3 de la Presidencia (E) de la Republica, sobre las reglas especiales que regu-
lan la Junta Administradora AD-HOC de Petréleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) y sus Em-
presas Filiales. G.L. N° 8 del 05-06-2019.

Decreto N° 5 de la Presidencia (E) de la Republica, que crea el Centro de Comunicacion
Nacional. G.L. N° 8 del 05-06-2019.
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Decreto N° 6 de la Presidencia (E) de la Republica, sobre las atribuciones especiales de
los Servicios Consulares en el extranjero para el resguardo del derecho a la identificacion de
la didspora venezolana. G.L. N° 8 del 05-06-2019.

I1l. REGIMEN DEL ESTADO DE EXCEPCION?
1. Decretos de estado de excepcion

Decreto N° 3.736, mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y de Emergencia
Econdmica, en todo el territorio nacional, dadas las circunstancias extraordinarias en el &mbi-
to social, econdmico y politico, que afectan el orden constitucional, la paz social, la seguridad
de la Nacion, las instituciones publicas y a las ciudadanas y ciudadanos habitantes de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, a fin de que el Ejecutivo Nacional adopte las medidas
urgentes, efectivas, excepcionales y necesarias, para asegurar a la poblacion el disfrute pleno
de sus derechos, preservar el orden interno, el acceso oportuno a bienes, servicios, alimentos,
medig:inas y otros productos esenciales para la vida. G.O. N° 6.424 Extraordinario del 11-01-
2019°.

Decreto N° 3.779, mediante el cual se prorroga por 60 dias el plazo establecido en el
Decreto N° 3.736, de fecha 11-01-2019, mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y
de Emergencia Econdmica, en todo el territorio nacional, dadas las circunstancias extraordi-
narias en el ambito social, econémico y politico, que afectan el orden constitucional, la paz
social, la seguridad de la Nacién, las instituciones publicas y a las ciudadanas y los ciudada-
nos habitantes de la Republica, a fin de que el Ejecutivo Nacional adopte las medidas urgen-
tes, efectivas, excepcionales y necesarias, para asegurar a la poblacion el disfrute pleno de sus
derechos, preservar el orden interno, el acceso oportuno a bienes, servicios, alimentos, medi-
cinas y otros productos esenciales para la vida, publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.424, de fecha 11-01-2019, visto que subsiste
la situacion excepcional, extraordinaria y coyuntural por la cual atraviesa la economia vene-
zolana; a fin de que el Poder Ejecutivo pueda seguir brindando proteccién a las venezolanas y
los venezolanos contra la guerra econdmica. G.O. N° 6.433 Extraordinario del 12-03-2019" .

Decreto N° 3.844, mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y de Emergencia
Econdmica, en todo el territorio nacional, dadas las circunstancias extraordinarias en el &mbi-
to social, econémico y politico, que afectan el orden constitucional, la paz social, la seguridad
de la Nacion, las instituciones publicas y a las ciudadanas y ciudadanos habitantes de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, a fin de que el Ejecutivo Nacional adopte las medidas

Para conocer a profundidad los decretos publicados con ocasion de los primeros tres estados de
excepcion nacional, asi como la implementacion del régimen de excepcion en la frontera durante
el segundo semestre de 2015, véase Gabriel Sira Santana: El estado de excepcion a partir de la
Constitucion de 1999. Editorial Juridica Venezolana y CIDEP. Caracas, 2017. Los balances de los
decretos dictados durante los estado de excepcion posteriores pueden consultarse en http://cidep.
com.ve/reportes.html

Véase fallo N° 5 del 25-01-2019 de la Sala Constitucional, mediante el cual se declaré la constitu-
cionalidad de este decreto. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/303413-
0005-25119-2019-19-0027.HTML y publicado en la G.O. N° 6.427 Extraordinario del 29-01-
2019.

Véase fallo N° 73 del 28-03-2019 de la Sala Constitucional, mediante el cual se declard la consti-
tucionalidad de este decreto. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/304
289-0073-28319-2019-19-0027.HTML y publicado en la G.O. N° 6.445 Extraordinario del 03-04-
2019.
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urgentes, efectivas, excepcionales y necesarias, para asegurar a la poblacion el disfrute pleno
de sus derechos, preservar el orden interno, el acceso oportuno a bienes, servicios, alimentos,
medicinas y otros productos esenciales para la vida. G.O. N° 6.456 Extraordinario del 10-05-
2019°,

IV. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Pablico Nacional
A. Poder Ejecutivo
a. Vicepresidencias sectoriales

Decreto N° 3.848, mediante el cual se modifica la denominacion de la Vicepresidencia
Sectorial para el Desarrollo Social y la Revolucién de las Misiones, por Vicepresidencia
Sectorial del Socialismo Social y Territorial. G.O. N° 41.632 del 15-05-2019.

b.  Ministerios

Decreto N° 3.800, mediante el cual se crea el Ministerio del Poder Popular para la Cien-
cia y Tecnologia. G.O. N° 41.607 del 01-04-2019.

c.  Comisiones presidenciales

Decreto N° 3.838, mediante el cual se crea la Comision Presidencial Permanente deno-
minada “Comité de Planificacion, Procura, Asignacion y Distribucion de Materia Prima para
la Produccién Nacional de Alimentos, Incluidos los Rubros Empaque, Consumibles y Rota-
bles”. G.O. N° 41.625 del 03-05-2019.

Decreto N° 3.880, mediante el cual se crea, con carcter temporal, la Comision Presi-
dencial Bicentenaria de la Batalla y la Victoria de Carabobo, con el fin de realizar los prepa-
rativos y empezar a implementar desde este mismo afio 2019, el Plan 2021 Bicentenario de la
Victoria de Carabobo. G.O. N° 6.460 Extraordinario del 24-06-2019.

d. Empresas del Estado

Decreto N° 3.741 , mediante el cual se autoriza a la Compafiia Anénima Nacional Telé-
fonos de Venezuela (CANTV) y sus filiales, a la desincorporacion de bienes y al aprovecha-
miento de los residuos sélidos metélicos y no metalicos generados de esa desincorporacion, a
través su comercializacion o el intercambio por bienes y servicios requeridos para la optimi-
zacion de la prestacion del servicio publico que presta, mediante la suscripcién de alianzas
estratégicas con empresas nacionales o extranjeras. G.O. N° 41.566 del 17-01-2019.

Decreto N° 3.767, mediante el cual se autoriza la creacion de una Empresa Mixta entre
Empresa de Propiedad Social Maderas del Orinoco, C.A., (Maderas del Orinoco, C.A.) y la
Empresa Glenmore Proje Insaat, S.A., bajo la forma de sociedad anénima, denominada Em-
presa Mixta Maderas de Venezuela y Turquia (MAVETUR, S.A.), la cual estara adscrita al
Ministerio del Poder Popular de Industrias y Produccién Nacional. G.O. N° 41.588 del 18-
02-2019.

5 Véase fallo N° 128 del 23-05-2019 de la Sala Constitucional, mediante el cual se declaré la consti-

tucionalidad de este decreto. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/
305170-0128-23519-2019-19-0229.HTML y publicado en la G.O. N° 41.654 del 13-06-2019.
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Decreto N° 3.781, mediante el cual se ordena la fusion por absorcion de la Empresa de
Produccion Social Recuperadora de Materias Primas, C.A., (REMAPCA), constituida como
Sociedad Mercantil, con la Corporacion Ecosocialista Ezequiel Zamora, S.A., (CORPOEZ),
constituida como Sociedad Mercantil. G.O. N° 41.598 del 14-03-2019.

Decreto N° 3.854, mediante el cual se autoriza la creacion de una empresa del Estado
bajo la forma de Compafia Andnima, la cual se denominard Corporacion Socialista de las
Telecomunicaciones y Servicios Postales, C.A., dicha empresa poseera personalidad juridica
y patrimonio propio, y estara adscrita al Ministerio del Poder Popular para la Ciencia y Tec-
nologia. G.O. N° 41.639 del 23-05-2019.

Decreto N° 3.870, mediante el cual se transfiere a la Corporacion Venezolana de Mine-
ria, S.A., (CVM), o la filial que este designe, el derecho al ejercicio de las actividades prima-
rias de exploracion y explotacion de oro y demés minerales estratégicos, previstas en el Ar-
ticulo 1° del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica que Reserva al Estado las
Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro y Demés Minerales Estratégicos, en las
areas geograficas determinadas por el Ministerio del Poder Popular de Desarrollo Minero
Ecoldgico. G.O. N° 41.650 del 07-06-2019.

Decreto N° 3.871, mediante el cual se transfiere a la Corporacion Venezolana de Mine-
ria S.A., (CVM), el derecho al ejercicio de las actividades primarias de exploracién y explo-
tacion del carbdn, previstas en el Articulo 1° del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro y
Demas Minerales Estratégicos, en las areas geogréaficas determinadas por el Ministerio del
Poder Popular de Desarrollo Minero Ecol6gico. G.O. N° 41.650 del 07-06-2019.

Decreto N° 3.874, mediante el cual se autoriza la creacién de una Empresa del Estado
bajo la forma de Compafiia Anénima, la cual se denominara Corporacién Socialista de las
Telecomunicaciones y Servicios Postales, C.A., dicha Empresa poseera personalidad juridica
y patrimonio propio, y estard adscrita al Ministerio del Poder Popular para la Ciencia y Tec-
nologia. G.O. N° 41.651 del 10-06-2019.

e. Fundaciones del Estado

Decreto N° 3.738, mediante el cual se autoriza la creacién de una Fundacién del Estado
que se denominara “Centro Internacional de Estudios para la Descolonizacion Luis Antonio
Bigott”, la cual estara adscrita al Ministerio del Poder Popular para la Cultura en coordina-
cion con las politicas emanadas del Ministerio del Poder Popular para la Educacion y tendra
su domicilio en la ciudad de Caracas, pudiendo establecer oficinas o dependencias en cual-
quier lugar de la Republica o en el extranjero, previa autorizacion del érgano de adscripcion y
aprobacion del Consejo Directivo. G.O. N° 41.563 del 14-01-2019.

Decreto N° 3.749, mediante el cual se autoriza el cambio de denominacién de la Funda-
cion Nacional de Parques Zool6gicos y Acuarios, la cual pasa a denominarse Fundacién
Nacional de Parques Zoolégicos, Zoocriaderos y Acuarios, quedando adscrita al Ministerio
del Poder Popular para el Ecosocialismo. G.O. N° 41.575 del 30-01-2019.

Decreto N° 3.758, mediante el cual se autoriza la creacion de una Fundacién del Estado,
que se denominara “Fundacion Venezolana de Investigacion, Desarrollo e Innovacion para el
Transporte” (FUVIDIT). G.O. N° 41.579 del 05-02-2019.

Decreto N° 3.851, mediante el cual se autoriza la creacion de la Fundacion Fondo Inter-
gubernamental del Servicio de Policia (FISPOL), con personalidad juridica y patrimonio
propio, la cual estara adscrita al Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de
seguridad ciudadana. G.O. N° 41.635 del 17-05-2019.
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Providencia N° 002/2019 de la Fundacion Escuela Venezolana de Planificacion, me-
diante la cual se procede a la publicacion del Reglamento Interno de la Fundacion Escuela
Venezolana de Planificacion (FEVP). G.O. N° 41.652 del 11-06-2019.

f.  Misiones

Decreto N° 3.745, mediante el cual se crea la Gran Mision Venezuela Bella, adscrita
administrativamente a la Vicepresidencia Ejecutiva de la RepUblica Bolivariana de Venezue-
la, y operativamente al Ministerio del Poder Popular del Despacho de la Presidencia y Se-
guimiento de la Gestion de Gobierno, con la finalidad de aplicar un tratamiento y resolucién
intersectorial que permita contribuir al impulso de acciones dirigidas a la construccion, reha-
bilitacion y mantenimiento de las ciudades para mostrar a la nacion y al mundo la transfor-
macion del habitat, como una forma de mejorar el Vivir Viviendo de nuestra poblacion, junto
a los Organos y Entes que forman parte de la Administracion Publica en todos sus niveles y
el Pode Popular, contribuyendo a profundizar el proceso de desarrollo del pais. G.O. N°
41.570 del 23-01-2019.

Decreto N° 3.756, mediante el cual se crea la Gran Mision Transporte Venezuela. G.O.
N° 41.579 del 05-02-2019.

Decreto N° 3.873, mediante el cual se crea la Misién Venezuela Bella, adscrita adminis-
trativamente a la Vicepresidencia Ejecutiva de la Republica Bolivariana de Venezuela, y
operativamente al Ministerio del Poder Popular del Despacho de la Presidencia y Seguimien-
to de la Gestion de Gobierno. G.O. N° 41.650 del 07-06-2019.

g. Procuraduria General de la Republica

Resolucion N° 002/2019 de la Procuraduria General de la Republica, mediante la cual
se dicta el Reglamento sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones del Personal de la Pro-
curaduria General de la Republica. G.O. N° 41.572 del 25-01-2019.

h.  Otros érganos y entes

Acuerdos N° 100 y 101 del CNU, mediante los cuales se autoriza la creacién y funcio-
namiento de la sede de la Escuela Nacional de Derechos Humanos (ENADDHH) y de la sede
del Instituto de Estudios Superiores de Investigacion y Postgrado para la Innovacién y la
Transferencia del Conocimiento (IESIP), en las sedes que en ellos se especifican. G.O. N°
41.563 del 14-01-2019.

Providencia N° 001 de la Superintendencia de Bienes Publicos, mediante la cual se dicta
los pardmetros aplicables para la automatizacion y emision de los carnets y las credenciales
del Registro de Peritos, de esta Superintendencia. G.O. N° 41.567 del 18-01-2019.

Decreto N° 3.750, mediante el cual se cambia la denominacion del Servicio Auténomo
denominado Servicios Ambientales del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales,
a Servicios Ambientales para el Ecosocialismo, servicio desconcentrado sin personalidad
juridica dependiente jerarquicamente del Ministerio del Poder Popular para el Ecosocialismo.
G.O. N° 41.575 del 30-01-2019.

Resolucién N° 028399 del Ministerio del Poder Popular para la Defensa, mediante la
cual se dictan las normas y procedimientos que regulan el funcionamiento y administracion
de las cantinas militares. G.O. N° 41.579 del 05-02-2019.
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Decreto N° 3.765, mediante el cual se dicta la Reforma Parcial del Decreto N° 3.289, de
fecha 16-12-1993, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.368,
del 27-2-1993, mediante el cual se crea la Oficina Coordinadora de Apoyo Maritimo de la
Armada (OCAMAR). G.O. N° 41.587 del 15-02-2019.

Providencia N° 001 del INCRET, mediante la cual se crea las Unidades Administradoras
Desconcentradas de este Instituto, conformadas por los estados Tachira, Miranda y Vargas, las
cuales forman parte de la Estructura Financiera del Presupuesto de Gastos, para el Ejercicio
Econdmico Financiero correspondiente al afio 2019. G.O. N° 41.589 del 19-02-2019.

Decreto N° 3.808, mediante el cual se ordena la supresion y liquidacion del Servicio
Auténomo de Elaboraciones Farmacéuticas (SEFAR); y se crea una Junta Liquidadora de
carécter técnico-administrativo, integrada por cinco Directores Principales y sus respectivos
Suplentes, conformado por las ciudadanas y los ciudadanos que en él se mencionan, adscrito
al Ministerio del Poder Popular para la Salud. G.O. N° 6.445 Extraordinario del 03-04-2019.

_ Providencia N° SNAT/2019/00035 del SENIAT, mediante la cual se dicta el Cddigo de
Etica de los Servidores Pablicos del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduane-
ray Tributaria (SENIAT). G.O. N° 41.613 del 09-04-2019.

Providencia N° 028/19 del INPARQUES, mediante la cual se dicta el Reglamento del
Cuerpo Civil de Guardaparques, de este Instituto. G.O. N° 41.620