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Alfredo Arismendi A.
Director del Instituto de Derecho Plblico de la
Universidad Central de Venezuela

La obra que tengo el inmenso honor de presentar tiene por objeto rendir el merecido
homenaje a un Profesor, Doctor en derecho, a quien se podria definir -en el mas estric-
to sentido de la palabra-, como un paladin de mil batallas, forjador del derecho en una
tierra ajuridica por naturaleza.

Allan Randolph Brewer-Carias ha sido en una Venezuela bendecida por Dios pero
maltratada por sus malos hijos; un brillante defensor del derecho, un apasionado pro-
fesor universitario que le ha donado su crédito como jurista a la Universidad Central
de Venezuela, y en especial, al Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de esta Alma Mater.

El Libro cuya presentacion hago, a pesar de que tiene un titulo general al querer
mostrar, a través de mas de un centenar de colaboraciones recibidas, el estado del de-
recho publico a comienzos del siglo XXI; y de lo que se ha dicho y escrito sobre el
compariero de aulas, de sus indiscutibles méritos docentes, cientifico, publicos y priva-
dos; tiene un marco de honor que lo hace Unico y lo realza: el culto a la amistad.

Y es que la nota unificadora que retne los colaboradores de esta obra tnica en Vene-
zuela durante el siglo XX y quizas el XXI, no es otra que la de sentirnos unidos al
homenajeado, no s6lo por sus grandes dotes personales y académicos, sino por el afec-
to y la hermandad que Allan Randolph Brewer-Carias ha logrado ganarse a través de
todo su existir.

Durante cuarenta afios me ha unido al homenajeado una honrosa amistad que va
mas alla de las aulas universitarias, hasta convertirse en un respeto mutuo de herman-
dad. Relacion nacida incluso antes de que compartiéramos el aula universitaria y com-
plementada en nuestra coincidencia en el Instituto de Derecho Publico al compartir
fundamentalmente postulados y fines universitarios.

No quiero quedarme en el convencionalismo académico, por que la personalidad de
Brewer-Carias, su obra, su alcance en la vida juridica nacional e internacional, su ca-
rrera universitaria y el modelo que representa su trayectoria en todas sus facetas, in-
dudablemente obligan a hacer consideraciones que necesariamente tienen que ir mas
alla de lo que representa una convencional presentacion.

La trayectoria del homenajeado es un oasis en nuestro medio: su creacién no ha sido
motivada por fines lucrativos. Para Brewer-Carias la vida no ha sido Gnicamente obte-
ner provecho, e incluso, si este se logra tan sélo con el esfuerzo personal, no perjudica,
mas bien produce la satisfaccion moral, y mucho mas si es beneficioso para sus compa-
triotas por medio de la difusién, para que esa labor, como todo creador conciente, pro-
duzca obras, que con el tiempo, y su generosidad reproduzcan la obra del jurista.

Asi, de esta manera, la bibliografia nacional e internacional se multiplica con lo
creativo de su talento, lo que ha conducido a que en todos y cada uno de los aspectos
en los cuales ha incursionado, se traduzca en un aporte original, abrir derroteros, se-
fialar soluciones, o tan s6lo plantear problemas o situaciones, que han pasado en mas
de las veces inadvertidos o que a conciencia no se han querido tratar. Por todas estas
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razones, la obra juridica de Allan Randolph Brewer-Carias representa una gama de
trabajos que van desde los titulos mas agudos en su redaccion, hasta un simple articulo
de periddico con un sello personal, el amor por la Patria, por el derecho y por la
Universidad, todo lo cual lo convierte en un jurista original, innovador, y en muchos
casos polémico.

Caracas, mayo 2003
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Jesus Caballero Ortiz
Jefe de la Catedra de Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela

Este Libro es el homenaje que la Céatedra de Derecho Administrativo ha querido
ofrecer al Profesor Allan R. Brewer Carias para destacar la labor de uno de los gran-
des juristas de Venezuela y, sin duda, quien tiene la mas vasta obra juridica escrita en
toda la historia de nuestro pais. La convocatoria que efectuamos, y que atendieron mu-
chos de sus colegas y amigos, es muestra de los afectos intelectuales que Brewer-
Carias ha generado en sus cuarenta afios de actividad académica y profesional en el
mundo juridico contemporaneo. Son el Instituto de Derecho Publico, y la Céatedra de
Derecho Administrativo, ambas de la Universidad Central de Venezuela, las institu-
ciones que mejor pueden dar testimonio de esa labor.

Brewer-Carias ingresé al Instituto de Derecho Publico de la entonces Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela en 1960 como Auxiliar de Investiga-
cidn, adn siendo estudiante de la carrera de derecho, y desde entonces comenz6 a de-
mostrar una excepcional capacidad de trabajo y de investigador fuera de lo comun, al
punto de que su primer estudio publicado, en materia de procedimiento administrativo,
aparecié en la Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 113, Caracas,
en 1960. Con su altimo libro, precisamente sobre Principios del procedimiento admi-
nistrativo en América Latina, publicado por la Universidad de El Rosario en Bogota,
2003, su obra suma mas de ciento treinta libros y trescientos cuarenta articulos en re-
vistas especializadas y obras colectivas, cuya lista se puede consultar en la bibliografia
que se publica al final del Tomo I11 de este Libro Homenaje. Esa labor le ha sido reco-
nocida por la Nacién al otorgarle el Consejo de Investigaciones Cientificas y Tecnolé-
gicas en 1981, el Premio Nacional de Ciencias y la Universidad Central de Venezuela,
en 2002, el Premio Francisco De Venanzi a la trayectoria del investigador universita-
rio.

El Instituto de Derecho Publico y la Catedra de Derecho Administrativo han sido los
puntos centrales de referencia de toda la actividad académica de Brewer-Carias en las
ultimas décadas, instituciones a las cuales les dio el mayor auge e impulso. Por eso
esta obra la han promovido y organizado el Instituto, y la Catedra de Derecho Admi-
nistrativo, con cuyo Jefe actual ha mantenido siempre estrechos lazos de amistad, no
s6lo en su época de estudiante, sino especialmente cuando preparaba mi tesis de docto-
rado en Paris sobre Las Empresas Publicas en el Derecho Venezolano, tema que
Brewer habia ya estudiado, pero desde el punto de vista del derecho comparado.

De regreso de sus estudios de post grado en Francia, Brewer-Carias ingresoé a la Fa-
cultad de Derecho y al Instituto como Profesor en 1963, ganando el Concurso de Opo-
sicién de la Catedra de Derecho Administrativo en 1964. Con la libertad que Antonio
Moles Caubet, entonces apreciado Director del Instituto, daba a sus asistentes, Brewer
desarrollé una intensa actividad de reforma del programa de la Catedra de Derecho
Administrativo y transform6 al Instituto en la institucion mas importante en derecho
publico en el pais. Lo reorganizd en secciones, y él mismo tuvo a su cargo la Seccién
de Derecho Administrativo, llegando a ocupar la Direccidn del Instituto entre 1978 y
1987, afo en el cual voluntariamente se retir6 del mismo. Esos cargos fueron ocupados
con posterioridad, casualmente, por quien suscribe esta presentacion.
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Puede decirse que todo lo que ocurri6 en Venezuela en materia de derecho publico
hasta los ochenta se hizo en o desde el Instituto, y de alli la interminable escuela de
administrativistas que Brewer ha generado en el pais, labor que continu6 una vez reti-
rado del Instituto desde sus cursos de Derecho Administrativo Profundizado en el post-
grado de la Universidad Central de Venezuela. A través del Instituto, Brewer dirigio
seminarios y jornadas nacionales e internacionales en las cuales se trataron todos los
temas de interés en su momento: integracién econémica, régimen municipal, salva-
guarda del patrimonio publico, régimen cambiario, derecho urbanistico, contencioso-
administrativo, procedimientos administrativos, etc., resultando una invalorable labor
de extension universitaria que divulgé el derecho administrativo en el pais como antes
jamas habia sucedido. Abrié permanentemente el mundo académico venezolano hacia
el exterior estableciendo lazos con todos los administrativistas latinoamericanos y es-
pafoles, habiendo sido promotor de innumerables jornadas de intercambio y relacion.
Ello le ha sido reconocido con varios doctorados honoris causae que ha recibido, entre
ellos, de las prestigiosas Universidades de Granada y de la Carlos 111 de Madrid; y su
designacion como profesor honorario en varias Universidades de América latina.

Brewer siempre se interes6 por los temas novedosos. Por tal razon su obra académi-
ca no se ha concentrado en un manual o tratado, sino que ha abarcado los més varia-
dos temas del derecho publico, lanzando permanentemente ideas para la discusion. Por
ello, en un prélogo a un libro suyo sobre Aspectos Institucionales del Transporte y
Transito en el Area Metropolitana de Caracas (1971), Antonio Moles Caubet destaca-
ba a Brewer-Carias como ““el joven y ya prestigioso administrativista cuyo talento esta
por encima de todo elogio™, con quien encontraba el punto comin de “que a ambos
nos tienta por igual lo mas dificultoso” y agregaba:““Nuestros dialogos durante los
largos afios de convivencia universitaria han versado preferentemente sobre aquellos
puntos problematicos -verdaderas quaestiones disputatae- cuya solucion exige el desa-
rrollo acelerado de Venezuela, en el cual participa el Profesor Brewer-Carias desde
otros planos oficiales con tanto celo y eficacia”. Se referia en ese momento a la labor
de Brewer como Presidente de la Comision de Administracion Publica de la Presiden-
cia de la Republica. Destacaba Moles en ese prdlogo, ademas, con motivo del tema del
libro, la tarea acuciosa de Brewer de poner “a circular ideas-directrices, sin las cuales
cualquier realizacion material resultaria inconsistente™; tarea que, puede decirse, ca-
racteriza toda su obra, particularmente en los temas de la reforma administrativa, de la
integracion econdmica, del ordenamiento urbanistico, de la ordenacion del territorio,
del derecho publico de la economia, del régimen municipal, del federalismo, del con-
tencioso-administrativo, de la justicia constitucional, del régimen electoral, de la crisis
del Estado, del poder constituyente, y tantos otros temas, tantisimos, a los que Brewer
ha dedicado sus estudios.

Su obra escrita, sin embargo, se inicia con su tesis doctoral sobre las Instituciones
Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, (1964)
texto que, sin quererlo, se configuré en un Manual en un momento en el cual nada se
habia escrito con caracter general sobre la materia. Recuérdese, incluso, que la prime-
ra edicién del Manual del Derecho Administrativo del Profesor Eloy Lares Martinez
aparecio publicado el mismo afio de la tesis de Brewer.

Paralelamente a su labor de investigacion en el Instituto de Derecho Publico, Brewer
ensefid Derecho Administrativo | y 1l en el pregrado de la Facultad durante veinte
afios, hasta 1983, y luego, hasta el presente, en la Especializacion de Derecho Adminis-
trativo en el Post grado de la Facultad. Pero su prestigio académico ha provocado que
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haya sido invitado a ensefiar en otras universidades del exterior habiendo sido Profe-
sor regular en cursos de postgrado en la Universidad de Cambridge, UK, (1985-1986),
en la Universidad de Paris 11 (1989-1990), en la Universidad de Paris X (2000) y en la
Universidad del Rosario, Bogota (1998-2000). Ademas, ha sido Visiting Scholar en la
Universidad de Cambridge, UK, (1972-1974) y en la Universidad de Columbia, Nueva
York, (2002-2003).

A partir de 1966 y estimulado por el siempre recordado profesor Roberto Goldsch-
midt, comenzo a participar en los Congresos Internacionales organizados por la Aca-
demia Internacional de Derecho Comparado de la Haya. Ello lo llevé desde joven a
dedicarse al derecho publico comparado con tanta constancia y acuciosidad, que el
Profesor Roland Drago, al escribir el prefacio de su obra de juventud, Les entreprises
publiques en droit comparé, Paris, (1968) tema que el mismo Profesor Drago habia
venido manejando con maestria desde su tesis doctoral sobre Les crises de la notion
d’etablissement public, Paris (1950), sefial6 sobre la obra de Brewer que: “Uno no
duda en decir que en la actualidad se trata de la mejor sintesis sobre el tema de las
empresas publicas en el mundo” indicando que a través de su lectura se podia ““descu-
brir las eminentes cualidades de un autor que representa a la joven doctrina de dere-
cho administrativo en Venezuela y en América Latina”. Mas de treinta afios después, el
propio Profesor Drago, actualmente Secretario Permanente de la Academia Interna-
cional de Derecho Comparado y miembro del Instituto de Francia, al prologar la muy
importante obra de Brewer denominada Etudes de Droit Public Comparé, que editd la
casa Bruylant de Bruselas en 2000, diria que “el Profesor Brewer-Carias es conside-
rado desde hace bastante tiempo como uno de los comparatistas mas distinguidos de su
época”, destacando sobre la obra que prologd, que “En 1182 paginas, es un verdadero
tratado que pone de manifiesto la universalidad de la cultura y el poder de anélisis de
un gran jurista”. Desde 1982 Brewer es Vicepresidente de la Academia Internacional
de Derecho Comparado de la Haya.

En Venezuela, ademds, ingresé muy joven en 1978, como Individuo de NUmero a la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. De ello diria Rafael Caldera, miembro de
dicha Institucion, al prologar su libro Politica, Estado y Administracion, Caracas
1979, que: “Es uno de los académicos méas jovenes que ha habido en Venezuela y es
quizas el mas joven de todos los individuos de nimero de las Academias Nacionales en
la actualidad. Honra a su generacidn y constituye motivo de gran esperanza en el futu-
ro el que su juventud vaya pareja con su madurez; el que como portavoz de una gene-
racion surgida a la vida nacional en el afio de 1958, muestre tanta capacidad para el
estudio serio de los problemas nacionales y de las soluciones que habra que afrontar
para ganar definitivamente el destino de Venezuela”. Brewer presidiria la Academia
entre 1998 y 2000.

Brewer ha sido, ademas, un conferencista incansable. Durante sus cuarenta afios de
vida académica, ha dado casi un millar de conferencias, charlas y exposiciones en las
mas prestigiosas universidades e instituciones de Venezuela, de América Latina, de
Europa y Estados Unidos. Muy pocas veces declina una invitacion para compartir sus
ideas con los demas, con una generosidad que los invitadores siempre han apreciado.

Pero sus trabajos no s6lo han sido el resultado de la actividad académica, sino del
ejercicio de funciones publicas. Puede decirse, que no ha ejercido funcion puablica al-
guna de la cual no haya surgido algun libro. Cuando fue Consultor Juridico del Minis-
terio de Justicia, recopild y edit6 la Doctrina Administrativa del Ministerio de Justicia
(1959-1964) 2 Vols., Caracas 1965; cuando se desempefié como Consultor Juridico del
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Consejo Supremo Electoral, inici6 la recopilacién y edicidn de la Doctrina Adminis-
trativa del Consejo Supremo Electoral (1966-1968), Caracas 1969; de sus funciones
como asesor juridico del Gobernador del Distrito Federal, surgid el libro El régimen
de gobierno municipal en el Distrito Federal, Caracas, 1968; de sus tres afios como
Presidente de la Comision de Administracion Publica, resulto el trascendente Informe
sobre la Reforma Administrativa en Venezuela, 2 Vols. Caracas 1972, que dirigio y en
gran parte redact6 personalmente, asi como su obra Estudios sobre la Reforma Admi-
nistrativa, Caracas, 1980; de sus pocos afios de ejercicio como Senador por el Distrito
Federal, dejé tres tomos de Estudios de Derecho Publico (Labor en el Senado 1983-
1987); al concluir su labor como Ministro de Estado para la Descentralizacion, entre-
g6 como Memoria al Congreso Nacional en enero de 1994, el muy importante Informe
sobre la Descentralizacion en Venezuela 1993; y de su labor como Constituyente en la
Asamblea Nacional Constituyente en 1999 produjo tres tomos intitulados Debate Cons-
tituyente, Caracas, 1999, con el texto de sus escritos, informes y propuestas a la Asam-
blea.

Su actividad publica y sus criterios politicos, ademas, se ha manifestado a través de
sus opiniones en casi un millar de declaraciones y entrevistas en periddicos y revistas,
habiendo sido sus criterios un punto de referencia obligado en el pais.

En fin, no puede dejar de subrayarse la actividad de Brewer como fundador y direc-
tor de la Fundacidon Editorial Juridica Venezolana. En ella dirigié desde su inicio en
1980, la Revista de Derecho Publico y desde esa Editorial, desde los afios setenta, ha
alentado, promovido y financiado, incluso con el aporte a la Fundacién de sus dere-
chos de autor de sus obras, la edicién de innumerables obras juridicas, contribuyendo
asi no sdlo al acervo juridico-administrativo del pais, sino a la promocién de tantos
jévenes administrativistas que encontraron en la Editorial el vehiculo siempre dispues-
to para la publicacion de sus trabajos.

Al Brewer universitario, académico, profesor, investigador, funcionario publico, pu-
blicista, orientador de opinion, conferencista y editor, se une ademas el Brewer maes-
tro y amigo, siempre dispuesto a ayudar, estimular y ensefiar con generosidad, lo que
tantos amigos y generaciones de abogados han apreciado, incluyendo entre ellos ese
ejército de amigos silenciosos que tiene y que sdlo lo conocen y aprecian a través de su
obra escrita y de sus declaraciones de prensa.

Ese Brewer es el que motivd la iniciativa de organizar esta obra homenaje, para lo
cual hemos contado con la invalorable ayuda de la abogado Maria Cecilia Barrientos,
quien organizé la correspondencia y contactos con los colaboradores, de Francis Gil,
Arelis Torres y de Mirna Pinto de la Fundacion Editorial Juridica Venezolana a quie-
nes se debe el invalorable trabajo de composicion del texto para su impresion; y de
Judith Mendible del Instituto de Derecho Publico. Sin su entusiasta dedicacién y sin su
extraordinaria competencia, este monumental Libro Homenaje no se hubiera podido
editar.

Pero el Libro Homenaje existe porque mas de ciento cuarenta profesores y académi-
cos amigos de Allan R. Brewer-Carias atendieron la convocatoria que le hicimos y en-
viaron a tiempo sus trabajos. Gracias a todos por su colaboracion, y gracias a Brewer-
Carias por haber sido el motivo para que pudiera configurarse esta obra que por su
contenido bien refleja el estado de El derecho publico a comienzos del siglo XXI.

Caracas, mayo 2003



DOS VIEJOS PROLOGOS Y DOS VIEJOS DISCURSOS
A MODO DE INTRODUCCION

I. DISCURSO DEL PROFESOR EDUARDO ROCA ROCA
en el acto del otorgamiento del Doctorado Honoris Causae
de la Universidad de Granada, 1986

Granada es crisol, donde se funden culturas y civilizaciones centenarias y que va a te-
ner una proyeccion internacional a lo largo de su existencia como foco de saberes, pri-
mero en el mundo islamico y después en el mundo occidental y de forma especial hacia
las tierras americanas, a partir de 1492.

Hay momentos en que las palabras pierden su sentido, y se hacen rutinarias a fuerza
de ser repetidas de forma maquinal, y quizas sucede este fendémeno en relacién con las
palabras inicialmente pronunciadas, cuando afirmo que Granada es crisol de culturas y
civilizaciones, pues acabamos desconceptualizando la afirmacidn propuesta, vaciandola
de contenido, y creo que existen momentos en los que debemos hacer una reafirmacion
de nuestra identidad y de nuestro sentido de ser, esencialmente, ente fusor y transmisor
de cultura en su intimo significado universitario, y hacerlo, precisamente desde esta
Universidad y desde esta ciudad esencialmente fusionadas en el sentido de Universitas,
cuando nuestra sociedad se aproxima al nuevo siglo y la Universidad Granadina tiene
como meta, y casi al alcance de la mano, el medio milenio de existencia y que veran
nuestros actuales alumnos cuando los mismos alcancen la madurez fisica e intelectual,
sin olvidar tampoco el medio milenio del Descubrimiento de América que ya podemos
contemplar pasando escasas hojas del Calendario.

Recordemos la especial predileccion que -por obvias razones- sintieron hacia Granada
tanto los Reyes Catolicos, como su nieto el Emperador Carlos, de tal forma que el Co-
legio de Logica, Filosofia y Teologia y Canones que se crea por Real Cédula dada en
Granada el 7 de noviembre de 1526, se va a transformar, a instancias del Emperador, en
Universidad, como consecuencia de la Bula que firma el Papa Clemente VII, el 13 de
julio de 1531, por la que se erige el Estudio General de Granada con todas las faculta-
des, grados y privilegios que tuvieran las Universidades de Bolonia, Paris, Salamanca y
Alcald (Constituciones de la Universidad de Granada, Edicién y Estudio Preliminar,
por Fermin Camacho Evangelista, Granada 1982, pags. 8 y 9). Dichas bulas “costaron
muchos dineros” segin manifestdé Gaspar de Avalos, Arzobispo de Granada y su publi-
cacion en el Reino de Granada se hizo “con suntuosidad de trompetas y atabales” por la
importancia que tenia para los habitantes de estas tierras, como dice Miguel A. Lopez,
teniendo lugar la celebracién del acto inaugural de la Universidad en los palacios arzo-
bispales el dia 19 de mayo de 1532 (Miguel A. Ldpez, Maestros y Graduados. 1532-
1542, Universidad de Granada 1982, pégs. 9y 10).

En el momento de la fundacion de la Universidad de Granada era manifiesta la nece-
sidad de Juristas para atender la demanda de profesionales del Derecho por parte de la
Real Chancilleria y Cabildo Municipal, y en menor medida los Cabildos eclesiésticos
de la Catedral y de la Capilla Real asi como del Arzobispado. En consecuencia -destaca
Miguel A. Lopez, op. cit., pags. 49 y siguientes- “al fundarse la Universidad, la Facul-
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tad de Derecho fue la que, en su primer afio, mayor nimero de Graduados incorpord a
su Claustro: cuatro abogados de la Audiencia, dos canonigos y un Capellan Real”, aun-
que debe destacarse que durante los primeros afios de vida de nuestra Universidad sélo
se produjeron Graduaciones en Canones y basicamente redimiendo cursos que habian
cursado en otras Universidades, constando que el primer alumno que se gradud en Le-
yes en esta Universidad fue Francisco Becerril que obtuvo el grado en marzo de 1539.
Es curioso destacar que entre los afios 1539 y 1542, apenas 15 alumnos obtuvieron el
titulo de Licenciado o Doctor en Leyes (pags. 55 a 58).

Gonzalo Jiménez de Quesada, nacido en la cercana ciudad de Santa Fe, realiz6 estu-
dios de Leyes en el Colegio antes referido obteniendo un empleo en la Real Chancilleria
de Granada y, sobre 1535, fue designado justicia Mayor del ejercito que se envié a San-
ta Marta bajo las 6rdenes de Pedro Fernandez de Lugo que le encomend6 la busca de
las fuentes del Rio Grande o Magdalena, expedicion que se convirtié en la proeza geo-
grafica mas importante de su tiempo. Castellanos le calific6 como “fuerte varon, sabio y
experto”, y el cronista Herrera se refiere a él como “hombre despierto y de agudo inge-
nio, no menos apto para las armas que para las letras”; tras su largo periplo por tierras
que hoy son venezolanas y colombianas, fund6é Santa Fe de Bogota (en claro recuerdo
de su ciudad natal Granadina) el 6 de agosto de 1538, tras diversas vicisitudes obtuvo el
nombramiento de Mariscal del Nuevo Reino de Granada y, en 1569, intent6 el descu-
brimiento y conquista de EI Dorado llegando al Rio Guaviare en su confluencia can el
Orinoco con sdlo 25 hombres. Los Gltimos dias de su vida los pasa en Mariquita donde
dejo de existir el 16 de febrero de 1579.

Este Universitario Granadino escribié un Epitome de la Conquista del Nuevo Reino
de Granada (que publicé en Espafia el americanista Marcos Jiménez de la Espada), y en
este momento se justifica su extensa cita, porque supone el primer nexo juridico-
universitario entre Granada y su Universidad y el Nuevo Reino de Granada. En un re-
ciente y luminoso articulo del Académico, y antiguo miembro de este Claustro, Prof.
Manuel Alvar (Las Aguas vivas de Granada, ABC, Madrid, 18-10-86, pag. 3) destaca
que “la vida de Granada es siempre un inicio de tradiciones. Aun en lo que resulta mas
sorprendente”, y seqguidamente cuenta que en la Sabana de Bogota un dia se encuentran
el Sevillano Juan de Castellanos y el Granadino Gonzalo Jiménez de Quesada y “hablan
de poesia: el Sevillano defiende los metros italianizantes, el Granadino los tradiciona-
les”. Lo que pone de relieve el contraste de las dos Andalucias, el apego a las tradicio-
nes y la generacion de nuevas tradiciones que surgen de la simbiosis y conjuncion de
distintas culturas.

Aqui esta el transito del Medievalismo al Renacimiento, en esta Sintesis de Empleo
en la Real Chancilleria de Granada, Justicia Mayor en Santa Marta, explorador, descu-
bridor, aventurero, visionario de El Dorado, Mariscal del Nuevo Reino de Granada,
cronista, poeta diletante, en suma polifacético jurista de la Universidad de Granada.

Hoy me cabe el honroso e inmerecido honor de presentar y apadrinar al venezolano
Prof. Brewer-Carias solicitando de este Claustro la venia para que se le conceda la in-
vestidura de Doctor y pueda incorporarse al mismo. No ha sido un flatus vocis o una
cita infundada, la referencia histérica previa, sino simplemente he tratado de poner de
manifiesto a través de un casus singularis y de un singularis virtute praeditus vir -
hombre de singular virtud juridica- los lazos culturales, afectivos, de sangre y de tradi-
cién que nos unen con los pueblos de América, y de forma especial el vinculo de nues-
tra Universidad con la Republica de Venezuela, presentando hoy al Claustro a una de



DOS VIEJOS PROLGOS Y DOS VIEJOS DISCURSOS 35

las primeras figuras del Derecho Administrativo hispano-parlante -y también del Mun-
do Juridico en general- para que sea recibido en nuestro Claustro, en la Universidad del
jurista, soldado y humanista Gonzalo Jiménez de Quesada, teniendo esta peticion, y
posterior aceptacién, un significado singular, ya que sera el primer jurista hispanoame-
ricano que se incorporard al Claustro de nuestra casi medio milenaria Universidad de
Granada. Por ello y cumplimentando el obligado rito procedimental -ya que el procedi-
miento es materia de orden esencial en Derecho Administrativo- debo de realizar una
labor casi imposible: resumir en unas lineas la densa labor cientifico-juridica del Prof.
Brewer-Carias y las miles de paginas que han fluido -en caudal arrollador- de su prolifi-
ca pluma.

Allan R. Brewer-Carias irrumpe en el Derecho Administrativo de su pais, en 1964,
cuando aparece publicado su libro Lasr Instituciones Fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo y la Jurisprudencia Venezolana. Esta obra se puede considerar como la
primera que, en Venezuela, y en Hispanoamérica, expuso el Derecho Administrativo
contemporaneo, con una metodologia moderna. Se trata de un intento de mostrar la si-
tuacion de la teoria general del derecho administrativo, construida sobre la base de las
decisiones jurisprudenciales de la Suprema Corte del pais, la cual hasta ese momento
era casi totalmente desconocida. La obra, sin duda, contribuy6 a darle un vuelco total al
derecho administrativo en Venezuela, antes de esa fecha muy poco cultivado.

Asi lo intuy6 nuestra propia Revista de Administracion Publica, cuando al resefiar el
libro en el N° 45 de 1964 sefalaba:

De hecho nos encontramos con una auténtica “Teoria General del Derecho Administrativo
Venezolano”, aun si el autor modestamente renuncia en la primera pagina del libro a proclamarlo.
Puede parecer excesiva esta apreciacion si se considera que formalmente la obra no es méas que
una tesis doctoral; pero no es menos cierto que no faltan ejemplos, desgraciadamente poco nume-
rosos, en los que han sido este tipo de trabajos los que han sentado las piedras angulares de una
nueva disciplina o, por lo menos, de un nuevo tratamiento de la misma en un pais concreto.

Y concluia dicha resefia sefialando que

La aparicion de nombres y de obras como aquellos a los que se refiere esta resefia, abren un
amplio margen a la confianza de que en breve plazo la instauracion de Administraciones firme-
mente asentadas sobre los conceptos juridicos fundamentales sera una realidad feliz en muchas de
las naciones hispanoamericanas.

Y en efecto, en los Gltimos veinte afios, en esa tarea de la construccidn sistematica del
derecho administrativo en Venezuela, y en el mundo hispano-parlante, la obra de Bre-
wer-Carias es indiscutible como lo expresé el Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela en carta dirigida al Consejo Nacional de Investiga-
ciones Cientificas y Tecnoldgicas, en 1981, cuando postul6 al Profesor Brewer-Carias
para el Premio Nacional de Ciencia de Venezuela, que le fue conferido en 1981:

El Profesor Brewer-Carias es reconocidamente una de las mas importantes y destacadas ex-
presiones de la intelectualidad venezolana y el mas fértil productor de trabajos cientificos en el
area entre los hombres de su generacién. Es ademas probablemente el autor que tiene la mas ex-
tensa obra juridica en toda nuestra historia.

Agregaba ademas el Decano Pedro Nikken en esa correspondencia:
Debe destacarse que la labor cientifica e intelectual del Dr. Brewer-Carias no se ha limitado

exclusivamente al campo juridico tradicional sino que ha abarcado las ciencias de la Administra-
cién y las Ciencias Politicas, campo dentro del cual ha publicado diversas obras y ha cumplido
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valiosisimos aportes al funcionamiento de las instituciones en Venezuela, en particular con oca-
sion de haber ocupado la Presidencia de la Comision de Administracion Publica y de haber pro-
puesto un modelo para la reforma integral de la Administracion Publica Venezolana.

En definitiva, con 54 libros publicados y mas de 250 articulos de revistas publicados
en Hispanoamérica y en Europa, como lo ha dicho el ex Presidente de Venezuela, Ra-
fael Caldera, en un prélogo a uno de sus libros, Brewer-Carias “es uno de los mas bri-
Ilantes especialistas en Derecho Administrativo en la vida cientifica actual de Venezue-
la”. Por ello, sin duda, fue el académico mas joven que ha sido electo por la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales de su pais, lo que ocurrié en 1978 cuando contaba 38
afios de edad.

Pero la obra de Brewer-Carias, iniciada en 1964, habria de salir pronto de las fronte-
ras de su pais. Como lo dijo su profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
de Caracas, Gonzalo Pérez Luciani, “él ha sido el que ha llevado el Derecho Adminis-
trativo en Venezuela a un nivel y una difusion de caracter internacional”.

Asi, su libro primero, y a los pocos afios de publicado, ya era conocido en otros paises
de Hispanoamérica y Espafia; y en 1966, cuando sdlo contaba con 26 afios de edad, fue
el primer hispanoamericano que fue designado Ponente General en uno de los Congre-
sos Internacionales de Derecho Comparado, el VI, celebrado en Upsala, Suecia. Sobre
ello ha dicho el Profesor mexicano Leon Cortifias Pelaez:

A los 26 afios, solido y sereno en su francés sorbonnard, Brewer-Carias deslumbré el aréopa-
go de Upsala mediante una de esas demostraciones que prueban que el subdesarrollo no es pro-
blema de hombres y en definitiva serd derrotado por el crecimiento de la atmésfera en paises que
se honran con cientificos de esta categoria.

La ponencia de Brewer-Carias sobre el tema de las empresas publicas, en todo caso,
fue considerada de tal valor que fue editada en Paris en 1968, por la Faculté Internatio-
nal de Droit Comparé, con el titulo Les Entreprises Publiques en Droit Comparé, obra
que ya se ha convertido en un clasico del tema, de obligada referencia en todos los tra-
bajos que posteriormente se han escrito sobre la materia. Sus vinculos con la Academia
Internacional de Derecho Comparado con sede en La Haya, de la cual Brewer-Carias es
hoy Vicepresidente, continuaron posteriormente y lo llevaron a organizar el exitoso XI
Congreso Internacional celebrado en Caracas en 1982.

Sus vinculos con Francia tampoco cesaron desde los afios en que fue estudiante de los
cursos de postgrado en la Sorbona, all& por 1962-1963, y posteriormente, no sélo fue
invitado a dar conferencias y cursos cortos en la misma Facultad de Derecho donde
habia estudiado, sino que por varios afios fue Profesor regular de los cursos del Instituto
Internacional de Administracion Publica de Paris.

Posteriormente se vinculé al mundo académico inglés; a principios de los setenta paso
dos afios como Visiting Scholar en la Universidad de Cambridge, y luego fue nombrado
Profesor regular de dicha Universidad, en el afio académico 1985-1986, donde dio un
curso en el Master de Derecho de la Facultad de Derecho, habiendo sido el primer his-
panoamericano que en toda la historia de las varias veces centenaria Universidad de
Cambridge, tiene a su cargo el dictar un curso regular en su Facultad de Derecho. El
resultado de ello es un libro, en proceso de impresion, en la renombrada Cambridge
University Press, sobre Judicial Review in Comparative Law, que esperamos poder ver
traducido al espafiol y editado en Espafia, y que sera el libro que haga el nimero 55 de
su produccion.
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Con el mundo hispanoamericano, Brewer-Carias entr6 también rapidamente en con-
tacto. Contemporaneamente con él, a principios de la década de los sesenta, comenza-
ban a surgir nuevos valores de la ciencia juridico-publica de América Latina, de su
misma generacion, empefiados en romper el desfase que existia en ese momento entre la
doctrina hispanoamericana y las elaboraciones cientificas registradas en la mayoria de
los paises europeos. Basta recordar, entre ellos, los nombres de Agustin Gordillo, de
Argentina; Jaime Vidal Perdomo, de Colombia, y Eduardo Ortiz Ortiz de Costa Rica.
Brewer-Carias fue al encuentro de ellos, los puso en contacto entre si, y como resultado
de todos esos afios de correspondencia fue la creacion del Instituto Internacional de De-
recho Administrativo Latino, del cual es su Presidente, y que aglutina a los mas desta-
cados Administrativistas hispanoamericanos.

Pero aun cuando mas lejana, también estaba dentro de los planes de Brewer-Carias la
blsqueda de una presencia de los autores hispanoamericanos en Espafia, siempre dis-
puesta a mirar mas alla de los Pirineos por luces juridicas, pero en general, renuente a
mirar al otro lado del Atlantico. Brewer-Carias entr6 en contacto con todos los acadé-
micos espafioles, y fue de los primeros hispanoamericanos a quien se le publicé un tra-
bajo en la Revista de Administracién Publica, que tanta influencia ha tenido no sélo en
Espafia, sino en todos los paises de Hispanoamérica. Veintidds afios después de la pu-
blicacién de un articulo suyo en el N° 42 de la revista, los autores latinoamericanos
pueden considerar que se sienten en Espafia como en su casa. Muestra de ello son las
muchas ediciones de libros de autores de derecho publico de Hispanoamérica que se
han editado en Espafia en la Ultima década. Por supuesto, para hacer realidad esta rela-
cién de Hispanoamérica con Espafia, cont6 con la esencial colaboracion, de este lado
del Atlantico, de toda la pléyade de profesores de Derecho Administrativo de la Penin-
sula, con los cuales ha desarrollado una amistad personal entrafiable.

Especial relevancia tienen sus colaboraciones e intervenciones en las Jornadas Ibe-
roamericanas de Estudios Municipales que se inician en Granada a partir de 1980, orga-
nizadas por el Instituto de Estudios de Administracion Local, en colaboracion con el
Departamento de Derecho Administrativo de esta Universidad y, con el patrocinio del
Instituto de Cooperacion lberoamericana y la Organizacion Iberoamericana de Coope-
racion Intermunicipal, por cuya razon el Prof. Brewer-Carias ha asumido el papel de
profesor -0 aln mejor de Maestro- desde la Catedra del Paraninfo de nuestra plurisecu-
lar Universidad, consolidando el méas importante nexo que liga el Derecho Administra-
tivo de Espafia con el Hispanoamericano.

Si Granada tuvo un protagonismo decisivo, a mediados del siglo XIX, en la génesis
del Derecho Administrativo espafiol, en frase feliz de mi Maestro el Prof. Mesa-Moles
Segura, hoy me atrevo a ampliar esta afirmacién, diciendo que nuestra Universidad
asume un protagonismo decisivo en la génesis del Derecho Administrativo Hispano-
americano.

En su pais, y como tenia que ser, no sélo por la especializacion del derecho adminis-
trativo, sino por la dinamica de los paises de Hispanoamérica como Venezuela, Brewer-
Carias no solo se ha dedicado a la investigacién y la docencia, sino que fue designado
para el desempefio de cargos publicos de alto nivel en los tres poderes: fue Presidente
de la Comision Presidencial de Administracion Publica que disefié el proceso de refor-
ma administrativa de Venezuela; fue Conjuez y Magistrado Suplente de la Corte Su-
prema de Justicia; ocupo el curul de Senador por el Distrito Federal durante tres afios, y
hoy es el primer suplente de dicho cargo por el mismo Distrito Federal.
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En el campo de la docencia es Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
Central de Venezuela desde 1963, donde ademas fue por muchos afios Jefe de la Catedra.

En materia de investigacién, en 1960, aun siendo estudiante, ingresé al Instituto de
Derecho Publico bajo la direccion del Profesor Antonio Moles Caubet, uno de esos es-
pafioles que tuvieron que ir a América en los afios posteriores a la Republica; Instituto
que desde 1978 dirige con acierto. Esa institucién es, sin duda, en Venezuela, el centro
fundamental de investigacion y formacion en derecho administrativo, donde ha formado
escuela. Por su trabajo alli, ha sido factor clave en la difusién de la jurisprudencia, asi
como en el perfeccionamiento de la legislacion de su pais. Asi, puede decirse que Bre-
wer-Carias ha intervenido en una forma u otra en la elaboracién de todas las mas impor-
tantes leyes reguladoras de la actividad estatal sancionadas en los Gltimos quince afios.

Fundo hace casi diez afios, la Editorial juridica Venezolana, sin duda hoy, la primera
y mas solida casa editorial en materia juridica de Venezuela y de Hispanoamérica, dedi-
cada a la publicacién de obras de autores conocidos y a la promocién de otros menos
conocidos. Finalmente, debe destacarse que en 1980 fundd la Revista de Derecho Pu-
blico, de la cual es su Director, que ya lleva 27 nimeros publicados trimestralmente, y
que se ha convertido no so6lo en la publicacion periédica mas importante y regular de
Venezuela, sino en el centro del desarrollo del derecho administrativo en el pais.

Todos esos afios de trabajo lo han llevado a comenzar a cosechar de su propia obra.
Asi, el afio pasado 1985 publico sus Instituciones Politicas y Constitucionales, en 2
Tomos, y méas de 1.500 paginas, que ha sido calificado por el Profesor Manuel Racha-
dell como “tal vez el libro mas importante que se ha publicado en el pais en el campo
del derecho publico”. Aqui en Espafia esta por salir editada por el Instituto Nacional de
Administracion Publica, su obra Estado de Derecho y Control Judicial, y sé que esta
trabajando en unas Instituciones de Derecho Administrativo, para terminar la construc-
cién sistematica de esa disciplina en su pais, que inicié hace 24 afios.

No debo silenciar, en rapida y sintética enumeracion, los reconocimientos internacio-
nales que ha merecido la obra de Brewer-Carias, que se manifiestan en su pertenencia a
Institutos y Organizaciones Internacionales, entre los que debo destacar:

Presidente de la Asociacion Internacional de Derecho y Administracion de Aguas.
Vicepresidente de la Academia Internacional de Derecho Comparado de La Haya. Vi-
cepresidente del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas de Bruselas. Presi-
dente del Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo. Miembro del
Directorio de la Asociaciéon Latinoamericana de Administracion Pablica. Presidente del
Instituto Internacional de Derecho Administrativo Latino.

Me siento en la obligacidn de hacer algunas referencias a las disposiciones concretas
que se contenian en las primeras Constituciones de la Universidad de Granada que se
aprobaron por su Claustro el 6 de mayo de 1542, en relacién con sus Doctores y docto-
randos, y que sintetizo en las siguientes:

-El respeto debido por todos los miembros de la Universidad a los Doctores de este Claustro
“y que de ninguin modo se rebaje su honor” (Const. 82).

-Que los Doctores Teologos y Juristas preceden en el Claustro a los demas doctores “aunque
fueren mas modernos en la recepcion de grados” (Const. 10.2).

-So6lo pueden acceder al grado en esta Universidad “aquellos que fueren bachilleres o licen-
ciados en la Universidad de Paris, en la de Salamanca, Valladolid o Alcala” (Const. 21.2).
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-Las especiales solemnidades que han de observarse en la investidura del Doctorado, pues el
Rector y el Padrino montados a caballo recogeran al doctorando, junto con el Canciller, y lo lleva-
ran por la Ciudad “con la cabeza descubierta, con vestido talar y corbata de seda”, y tras el exa-
men formal “hagase luego seguidamente un examen jocoso por alguno de los Graduados en la
Universidad, y Gltimamente un elogio formal sobre las virtudes del mismo que ha de doctorarse
como se acostumbra a hacerse en actos semejantes”, y cuyo acto recibié la denominacion de ve-
jamen (Const. 32.7).

-Detalladamente se contempla la regulacion solemne de la investidura: imposicion del birrete,
anillo, entrega del libro, 6sculo de paz y bendicion paternal. (Ib. Const.)...(omissis)

Creo que las anteriores citas, entresacadas al azar de las primeras Constituciones de
nuestra Universidad, se encuentran entre lo anecdético y lo nostalgico, entre lo pinto-
resco y lo categdrico, entre la solera y el vino peledn, entre lo caballeresco, en el senti-
do metaférico y real del paseo a caballo por la Ciudad del Sr. Rector, del nuevo Doctor
y de su Padrino, y la hipocresia que supone la prohibicién de tener piblicamente la con-
cubina en la ciudad de Granada o su término.

Pese a todo, la lectura distendida y comprensiva de nuestras primeras Constituciones,
es interesante siempre para Doctores y escolares porque proporciona un amplio sedi-
mento para el recuerdo y la meditacién para todo el que sea, y, auténticamente se sienta
universitario, en una u otra orilla del Océano o del Mundo, y medite sobre lo que es, y
debe de ser la Universidad, ésta y todas las Universidades occidentales, desde su pasado
y hacia el futuro, como meditaba Ortega y Gasset, al hablar ante este mismo Claustro,
hace 54 afios conmemorando el Cuarto Centenario de la Universitas Granatensis, y re-
cordemos apenas unas palabras: “Ahora esta Universidad es, en una u otra medida, con
una u otra plenitud y precision, sus cuatro siglos de historia”, y afiade mas adelante: “El
recuerdo es la carrerilla que el hombre toma para dar un brinco enérgico sobre el futu-
ro”. Y también aquella otra frase: “La provincia, la region -y no ignorais que soy muy
regionalista- no representan sustancias histéricas; son modificaciones del gran ente na-
cional que es lo histéricamente fundamental. Por eso lo que esta Universidad tiene de
tal no es lo que tiene de granadina, sino lo que tiene de espafiola”.

Hoy estamos haciendo un proyecto de futuro desde la Universidad de Granada, desde
la Universidad espafiola, relanzando un renovado puente para que la cultura juridica, y
la cultura en general, sea aquella Universitas comin y compartida de maestros y esco-
lares, de Doctores y alumnos, de docentes y estudiantes que transmiten y reciben un
legado milenario en la misma lengua.

Y termino volviendo a la referencia inicial al Prof. Alvar, porque “Granada es siem-
pre un inicio de tradiciones... el milagro de esta Ciudad es ser agua y vida...; dura la voz
que da vida al hombre y le impide ser fantasma huidizo... Granada tiene su alma inmor-
tal”, aunque hayamos tenido que comprar con llanto la eternidad de la Ciudad. Granada
€S agua que Se oye, agua para ser oida, en los “Olvidos de Granada” de Juan Ramén
Jiménez, O agua nacida repentinamente en las Fuentes de Villaespesa:

Las fuentes de Granada...

¢Habéis sentido,

en la noche de estrellas perfumada

algo més doloroso que su triste gemido?

O *“Agua oculta que llora”, machadianamente. Granada fluye, silente, con ansia de
eternidad, volcando, en borbotones, su alma, de forma contradictoria y generosa, trans-
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mitiendo su ser, dandose, porque es una forma de recibir hacia siempre y desde todos,
proyectandose desde su intimidad intrinsecamente receptiva.

Asi es esta Ciudad, y asi queremos a nuestra Universidad, casi medio milenaria, ten-
diendo puentes de luz y de cultura entre todos los que hablamos la misma lengua, y re-
sumir la riquisima variedad de todas nuestras culturas, la pluralidad de todas las cien-
cias, haciéndolas sintesis en el mismo crisol del comin sentir y del comun hablar.

Tratemos de proyectar este sentido de la eternidad hacia la otra orilla del Mare igno-
tus, mas alla del Finis terrae, para que nuestra Universidad y nuestra Ciudad enriquez-
can a aquellas tierras y nos veamos, también enriquecidos -como en el dia de hoy con el
retorno, mas que nueva incorporacion- de los indiscutibles valores culturales de allende
el océano.



Il. PROLOGO DE EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
al libro Principios del Procedimiento Administrativo, Madrid 1990

Me honro en prologar este excelente libro del Profesor Brewer-Carias, bien conocido
y estimado de los universitarios espafioles.

Entre los iuspublicistas hispano-americanos, el Prof. Brewer-Carias ocupa un lugar de
primer orden. Es el mas brillante de los iuspublicistas formados en la Universidad Na-
cional de Caracas por el profesor espafiol exiliado Antonio Moles, que acaba de falle-
cer, tras una larga y fecunda carrera. Brewer accede por ello muy joven al profesorado y
emprende una obra sistematica de reordenacion de todo el Derecho Publico venezolano
que asombra por su regularidad, por su ambicidn y por la seguridad de su criterio técni-
co, servido por una agil mente juridica y por una formacién de una amplitud excepcio-
nal. Hoy el Derecho Publico venezolano, Administrativo y Constitucional, ha quedado
conformado en su conjunto sistematico y en partes sustanciales del mismo por las cons-
trucciones de Brewer-Carias.

Pero su actuacion de jurista no ha quedado limitada al ambito de su patria. Brewer-
Carias ha sido promotor de una toma de conciencia comin sobre el Derecho Publico en
todo el continente y ha animado infatigablemente congresos, seminarios, publicaciones
comunes a todos los paises del area. Ha visitado a la par todos los paises occidentales,
acopiando nuevos datos, nuevas publicaciones, nuevas relaciones personales. Finalmen-
te, y coronando su nombradia en todos los ambitos universitarios, prestigiosas Univer-
sidades europeas le han llamado a su seno para explicar cursos de Derecho Comparado,
en el que ha pasado a ser uno de los valores universales reconocidos. Asi en la Univer-
sidad de Cambridge explico hace dos afios un curso sobre justicia constitucional, del
que ha resultado un importante volumen, Judicial Review in Comparative Law, publi-
cado en los prestigiosos “Cambridge Studies in International and Comparative Law”,
Cambridge University Press, 1989.

Asi también el presente libro, fruto de un curso profesado en la universidad de Paris
2, en el cuadro de una ensefianza de tercer ciclo dedicada al Derecho Administrativo
Comparado.

La doctrina del procedimiento administrativo estd ganando nuevas batallas, desde la
segunda mitad de este siglo. Baste recordar que en 1946 los norteamericanos dictan su
Ley federal sobre la materia, los espafioles su nueva Ley de 1958 (la vieja Ley Azcéarate
de 1889 puede blasonar de preceder a todas), los alemanes la suya en 1976, en fin, aun-
que no de forma completa y sistematica, los italianos y los franceses mas recientemente.

Este libro nos ilustra sobre cdmo el mismo impulso esta teniendo lugar de una manera
resuelta en América Latina y de que sus soluciones aportan perspectivas y criterios de
primera significacion.

La importancia de esta obra es poner de manifiesto cémo los mismos problemas apa-
recen en todos los paises y son abordados y resueltos con soluciones paralelas. El Dere-
cho Comparado, cuando se maneja con el magisterio bien adquirido y ejercitado por
Brewer, hace aparecer un misterioso ius commune que no viene tanto de influencias
reciprocas, que, naturalmente, también existen (por ejemplo: puede sefialarse una co-
rriente clara de influencia de la Ley espafiola de 1958 sobre algunos paises hispanoame-
ricanos), como, sobre todo, de que, al fin, las soluciones de los problemas juridicos se
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ordenan alrededor de unos cuantos principios comunes, capaces de alumbrar un reperto-
rio no demasiado extenso de soluciones “tpicas”, en el sentido de Theodor Viehweg.

Brewer ahonda asi, con su vision panoramica y omnicomprensiva, los principios ge-
nerales del procedimiento administrativo y ofrece multitud de sugerencias provechosas
para el perfeccionamiento de cada uno de los sistemas nacionales que estudia, entre
ellos, por supuesto, el nuestro. Los redactores de un texto revisado de nuestra Ley de
1958, que no acaba de ser puesto a punto, desde hace por lo menos diez afios, encontra-
ran por ello en este libro muchas sugerencias inmediatamente Utiles.

Pero también el aplicador del Derecho podré localizar en este ambicioso estudio mu-
chas pistas para abordar y solucionar problemas especificos. Los buenos libros de Dere-
cho, como es el presente, son siempre fecundos no sélo en el plano de los grandes prin-
cipios, sino también en el de las aplicaciones préacticas, pues toda teoria en Derecho se
acredita justamente en sus consecuencias regulativas finales, que es el propio de toda
técnica juridica.

Agradecemos al Prof. Brewer-Carias su excelente trabajo, que pone al dia un capitulo
esencial del Derecho Publico contemporaneo, con una amplitud de conocimientos que
sorprende y un criterio seguro y riguroso, de forma que aprovechara con seguridad a los
juristas de muchos paises.



I111. DISCURSO DEL PROFESOR PEDRO NIKKEN
en el acto del otorgamiento del Doctorado Honoris Causae de la
Universidad Catolica del Téachira, 1992

Cuando el Claustro se retne para recibir en el seno de la comunidad universitaria a un
nuevo miembro por razones de honor, ocurre un hecho de profunda significacién moral.
No se confiere un diploma para formalizar la culminacion exitosa del transito por las
aulas, bibliotecas y laboratorios de la Universidad. Se otorga un doctorado para honrar a
quien lo recibe, en nombre de la Universidad, y para honrar a la Universidad con el
nombre del recipiendario, inscrito ahora en el mas destacado cuadro del alma mater.

Un acto de esta naturaleza expresa una sintesis de vida. Toda la obra del profesor
Brewer-Carias, del abogado Brewer-Carias, del ciudadano Brewer-Carias, de Allan
Randolph Brewer-Carias esta en el diploma que el Rector hoy pone en sus manos. La
virtud, el trabajo, la creacién, la dedicacion de una vida a la ciencia juridica, y al pro-
greso de Venezuela dejan en un instante de ser la vision de un pasado vivido con maxi-
ma intensidad y se vuelcan en un titulo académico, en el cual se recogen para un pre-
sente imperecedero los merecimientos acumulados a lo largo de la vida. Su vida entera,
profesor Brewer-Carias, esta en ese diploma. La Universidad le dice que la ha vivido
usted como tiene que ser. jY vaya que es usted digno de ello!

Especialmente cuando este reconocimiento emana de una Universidad como la que
nos acoge. Su prestigio académico es notorio en la regién y se encuentra ampliamente
establecido en el medio universitario nacional, donde sus autoridades, y particularmente
el Rector Del Rey, gozan del mayor respeto y de atenta audiencia. No por ser catélica,
aunque también por serlo, esta Universidad tiene la fuerza moral de una institucion que
se dedica fielmente a la basqueda de la verdad y al afianzamiento de los valores tras-
cendentales del hombre, dentro de un definido espiritu de democracia, de justicia social
y de solidaridad humana.

Esa fuerza moral esta presente en el diploma que hoy se otorga.

Profesor titular de la Universidad Central de Venezuela, Allan Randolph Brewer-
Carias ha ejercido la docencia y la investigacion con vocacion sin parangon y deja una
huella insuperable como universitario. En las aulas, el reiterado testimonio de sus estu-
diantes lo ha colocado siempre entre los profesores mas respetados y apreciados. No ha
sido un profesor de paso por la Universidad. Se ha esmerado siempre en estimular a los
alumnos a ser mejores y a los mejores a ser éptimos. Su consejo, su direccidn académi-
ca personal, su estimulo y su capacidad para trabajar en equipo han sido aprovechadas
por un sinnumero de estudiantes de Derecho que son hoy en dia verdaderos discipulos
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de Brewer. De nuestra generacion universitaria, es él quien con mayores e indiscutibles
credenciales puede preciarse de haber creado una escuela juridica.

Su dedicacidn a la investigacion cientifica ha producido resultados préximos a lo in-
verosimil. A pesar de su todavia corta edad es ya el mas fecundo escritor juridico que
ha conocido Venezuela, con sesenta libros -varios de los cuales han sido galardonados-
y mas de doscientas cincuenta publicaciones en revistas especializadas. Esto significa
un promedio de dos libros y ocho articulos por cada afio de trabajo desde que recibio el
titulo de abogado en 1962. Esa enorme produccion justifica, de manera concluyente, el
Premio Nacional de Ciencia que le otorgd el Consejo Nacional de Investigaciones Cien-
tificas y Tecnoldgicas en 1981.

Su obra juridica ha sido el cimiento de un merecido prestigio internacional que lo ha
vinculado con muy destacadas instituciones académicas del mundo. Ha sido profesor en
las Universidades de Cambridge (Inglaterra) y de Paris 11 y de la Facultad Internacional
para la Ensefianza del Derecho Comparado (Estrasburgo), asi como del Instituto Inter-
nacional de Administracion Pablica, de Paris.

Entre otros cargos de significativa relevancia internacional, es Presidente del Instituto
Internacional de Derecho Administrativo Latino, Vicepresidente de la Academia Inter-
nacional de Derecho Comparado y del Instituto Internacional de Ciencias Administra-
tivas y miembro del Consejo Directivo del Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos.

No contento con su propia produccion, y la que estimulé como miembro prominente
y Director del Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela, ha
promovido el esfuerzo editorial privado mas vasto que jamas se haya hecho en el ambi-
to del Derecho en nuestro medio. La Editorial Juridica Venezolana es la mas destacada
editora de libros juridicos que ha existido en el pais.

En este esfuerzo, que abarca todas las ramas del Derecho y comprende lo mismo mo-
nografias que manuales de estudio, jurisprudencia y legislacion, destaca la revista de
Derecho Publico, de la cual el profesor Brewer-Carias es Director, y que es un excep-
cional ejemplo de continuidad, en tiempo, criterios y calidad, verdaderamente inusitado
en un medio que, como el nuestro, mas bien se caracteriza por no poder sostener con
regularidad publicaciones cientificas periddicas.

Es justo, entonces, afirmar que, por si sélo, Allan Randolph Brewer-Carias es un fe-
némeno cultural dentro de la historia del Derecho en Venezuela. Este hecho seria ya
bastante para justificar este acto académico. Pero sobran todavia las credenciales.

Quienes hemos tenido el privilegio de compartir con el profesor Brewer-Carias la vi-
da universitaria, podemos dar testimonio de una trayectoria que desborda la docencia y
la investigacion. Fue siempre un dirigente de la comunidad universitaria, en el mas dig-
no de los sentidos, defensor indoblegable de los valores de la institucién. De la libertad
creadora del espiritu. De la basqueda de la verdad sin cortapisas. De la autonomia y la
democracia universitarias, en virtud de las cuales su conduccién ha de estar libre de
factores externos de perturbadora interferencia, y donde deben ser los méritos, el valor
académico y la competencia profesional, los Unicos motores de promocion. Ha sido un
universitario activo, valiente y, llegado el caso, polémico, como lo ha sido también el
ciudadano.
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Porque, en verdad, sefiores, no es sélo la obra intelectual del nuevo Doctor Honoris
Causa lo que aqui esté presente. Como lo dijo Anatole France,

Se puede dudar de todo lo que se ve,
pero no de las palabras de un hombre honrado.

Allan Randolph Brewer-Carias es, por sobre todo, un ciudadano honrado y luchador,
que no se ha contentado nunca con dejar para la patina de las bibliotecas o de la historia
sus ideas sobre el Estado y el Derecho en Venezuela, sino que ha buscado en todo mo-
mento la formula para exponerlas y debatirlas. Como Presidente de la Comision de
Administracion Pablica entre 1969 y 1972 y aun antes, fue un adelantado de la Reforma
del Estado Venezolano; un defensor de la democracia, critico de sus instituciones. Va-
rias de sus obras estan consagradas especificamente a este tema, entre las cuales desta-
ca, el Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela (Madrid, 1975), premiado por
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y por la Asociacion de Profesores de la
Universidad Central de Venezuela.

Ademas, como Individuo de NUmero de la misma Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, infatigable conferencista y hombre siempre presente en los medios de comu-
nicacion, ha sido un oportuno, respetado y persistente mentor de la opinién puablica so-
bre el tema de la reforma politica.

En la ya mencionada obra Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela, el pro-
fesor Brewer-Carias hacia la siguiente consideracidn sobre el Estado y la democracia en
la Venezuela de 1975, la cual parece de estremecedora actualidad:

... seré necesario despojarse de los modelos dogmaticos que se nos han querido imponer du-
rante tantos afios y, al contrario, deberan adoptarse posiciones mas realistas y pragmaticas de ma-
nera que se pueda hacer la verdadera opcion por el desarrollo frente al estancamiento. La expe-
riencia ya nos demuestra que la alternativa no esta en la lucha armada, como se nos ha querido
sefialar y tal como los fracasos recientes evidencian, siendo, por otra parte, irrepetible la via cuba-
na. La ausencia de democracia y de objetivos fundamentales de desarrollo social, deben contribuir
a descartar la sola via del crecimiento econémico autoritario (desarrollismo) que algunos paises
intentan. Por otra parte, aun en aquellos casos en los cuales se ha realizado un esfuerzo naciona-
lista considerable en el campo del desarrollo econémico y social, pero por la via militarista, la au-
sencia de democracia politica hace que dicha via también deba descartarse... (omissis). La demo-
cracia, al contrario, es la verdadera via valida hacia el cambio, y lo que esta planteado es su ver-
dadera realizacion en nuestros paises.

De alli que el objetivo fuera:

...la reforma y transformacion del Estado para la configuracion del Estado democratico y so-
cial de Derecho en Venezuela, de manera que, a través del fortalecimiento y transformacion de
sus instituciones politicas, administrativas y juridicas, pueda ser un efectivo instrumento de desa-
rrollo, y mediante la consolidacion de su autonomia relativa, pueda, ademas, escapar a las presio-
nes interesadas de los grupos econémicos dominantes, actuando, al contrario, en beneficio de las
mayorias nacionales.

Ha sido un pertinaz denunciante de los vicios de la democracia de partidos y un pro-

motor de la inexcusable reforma del sistema electoral y del régimen de los partidos,
para devolver a nuestra democracia la cuestionada legitimidad que hoy ha hecho crisis.
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Ha cumplido un sostenido esfuerzo contra el centralismo que desdice de nuestro pa-
sado federal y colocé a la provincia en una absurda subordinacién burocratica, en todos
los &mbitos, a las camarillas gubernamentales de Caracas.

Ha sefialado, repetidamente, los vicios de nuestra administracion de justicia, no sélo
en las corruptelas que tan a menudo se generalizan irresponsablemente ante la opinién
pUblica, sino en la debilidad crénica que aqueja al Poder Judicial, producto de la inco-
modidad que una justicia fuerte e independiente acarrea a quienes aspiran a ejercer
hegemonica, y arbitrariamente el poder politico o el poder econémico, cuando no am-
bos.

Ha sido un tenaz defensor de los derechos humanos y de la adopcién de medios judi-
ciales idoneos para protegerlos. Los derechos humanos son la razén de ser de la demo-
cracia y del Estado de Derecho. Las violaciones de las que ellos son objeto en variados
ambitos del ejercicio del poder publico y, sobre todo, la indolencia oficial que tradicio-
nalmente se ha mostrado frente a la garantia de los mencionados derechos a la que esta
obligado el Estado, constituyen hoy la razén mas profunda del cuestionamiento del ré-
gimen politico.

En verdad, no pocas de las luchas del ciudadano Brewer-Carias, y de otros muchos,
han fructificado en tiempo reciente. La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales es una realidad, en cuya gestacién tuvo un papel principalisimo
el doctor Brewer-Carias, como senador suplente por el Distrito Federal, incorporado a
la Camara para ese fin. La reforma electoral que introduce la uninominalidad, aun
cuando todavia es objeto de polémica, ya ha sido aprobada y estara en vigencia para las
préximas elecciones legislativas. La eleccion popular de Gobernadores y Alcaldes, se
enmarcan dentro de un régimen plagado de resabios de centralismo, ha sido un experi-
mento positivo y un paso adelante en la reconstruccién del federalismo.

v

Muchas de estas reformas, con todo, llegan tarde o son demasiado timidas, incomple-
tas o inconexas. Afios de interminables trabajos en la llamada Comision para la Refor-
ma del Estado, han producido resultados bien magros, no obstante la elevacion a Minis-
tro de Estado del Presidente de dicha Comisidn y el protocolo solemne del Salon Elipti-
co donde se hizo una suerte de juramento sacramental para la transformacion de las ins-
tituciones, que no paso de ser el predmbulo de un nuevo desengafio. Igualmente tarde
parece haber llegado el debate sobre la reforma constitucional en el Congreso, que se ha
preparado por mas de dos afios y que se inicia en un clima de cuestionamiento del sis-
tema politico y de la legitimidad y representatividad del Parlamento.

Parte de la gran significacién que tiene este acto proviene de que tiene lugar cuando
Venezuela atraviesa por un trance dilematico, producto de una profunda crisis politica y
de una no menor crisis moral. Es la encrucijada del fin de siglo, donde ha surgido un
activo cuestionamiento de las instituciones.

Tras afios de descontento, cuyas manifestaciones eran pasivas o esporadicas, la crisis
militar de febrero pasado produjo como efecto inesperado una movilizacion general del
pais. Una vision superficial podria identificar esa nueva realidad con un movimiento de
protesta contra el gobierno o el régimen politico. Creo, sin embargo, que esa protesta no
es mas que la expresién de lo que esta en el fondo, incluso inconscientemente, de todos
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estos acontecimientos: abstraccion hecha de las causas proximas de esos hechos, lo que
ha venido ocurriendo es una movilizacién del pueblo en defensa y reclamo de sus dere-
chos humanos, frente a un Estado indolente que se ha olvidado de ellos. De sus dere-
chos econdmicos, sociales y culturales y de su derecho a la participacion politica.

Esta movilizacion es un hecho fascinante, aun cuando contenga un potencial enorme
de peligro para la libertad y el régimen de Derecho, en cuanto se ha definido mas en la
protesta que en la construccion de un nuevo modelo. La crisis politica cuestiona los vi-
cios del sistema.

Nuestro régimen politico ha ido degenerando. En lugar de avanzar, hacia formas mas
perfectas de democracia se ha convertido a la nuestra en un sistema con caracteristicas
autoritarias, ademas de ser ineficiente y corrompido.

Se trata de una democracia autoritaria, porque se agota, en la convocatoria a unas
elecciones y éstas a su vez son un mero medio para la toma del poder, sélo accesible
para partidos dotados de fuerte organizacion y respaldo financiero. Porque la represen-
tacién democrética ha perdido legitimidad. Porque no existen medios reales para con-
trolar el ejercicio del poder, de tal modo que la corrupcion y los abusos contra los dere-
chos humanos permanecen generalmente impunes. Porque todas las decisiones son ver-
ticales. Lo mismo en el campo politico que en el econdmico sélo los poderosos deciden
y sélo los poderosos compiten. Porque las manifestaciones de protesta son, a menudo,
reprimidas con una violencia desproporcionada, que ha llegado a cobrar varias vidas
de adolescentes y que recuerda los métodos propios de las dictaduras mas repudiadas.

Se trata de una democracia ineficiente. Porque la mayor parte de los hechos creados
en los Gltimos afos por los gobiernos venezolanos han acarreado sensibles desmejoras
en el nivel y la calidad de la vida de las clases medias y populares. Peor adn, los pro-
blemas econdmicos no alcanzan a resolverse a pesar de los sacrificios sociales impues-
tos a la mayoria. Porque no se ha manifestado mayor sensibilidad ante el agravamiento
de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la mayoria. Al empobrecimiento
general se une el deterioro de los servicios publicos elementales. Porque la inseguridad
personal ha aumentado sensiblemente. Porque se han hecho compromisos con entidades
internacionales dentro del precario marco de la deuda externa, en virtud de los cuales se
abdican numerosas atribuciones que en un Estado soberano pertenecen al dominio re-
servado de éste.

La emocion del pueblo, movilizado en la defensa de sus derechos, contrasta con la
ineptitud de nuestra clase politica para dar un cauce apropiado a las aspiraciones popu-
lares y abrir los espacios apropiados para que ellas se expresen por si mismas.

En ese contexto, el profesor Brewer-Carias, 0 mas exactamente, el ciudadano Brewer-
Carias, ha defendido con todo calor la convocatoria a una Asamblea Nacional Constitu-
yente, previa la reforma necesaria que cree dicha institucion.

La convocatoria a la Constituyente es la mas ventajosa férmula para la reforma del
sistema politico. Primero, porque permite la discusion de la nueva Constitucién por un
cuerpo elegido sobre una base sustancialmente uninominal y especialmente para ese fin.
Esto deberia satisfacer el reclamo de legitimidad planteado por diversos sectores del
pais. Segundo, porque se abre campo para que sectores importantes no representados en
el actual Congreso participen en la elaboracion de la nueva Constitucion. Tercero, por-
que oxigena al sistema politico, cuyos 6rganos actuales estan evidentemente desgasta-
dos. Ademas, se dispondria de méas tiempo para discutir la reforma constitucional. La
Asamblea Nacional Constituyente significa, por si misma, un respiradero. No tendria,
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como el Congreso actual, que lanzarse en un debate de pocas semanas, abierto a todo
tipo de maniobras por parte de aquellos que estan tratando de cuidar su parcela de inter-
eses, el cual probablemente serd un nuevo espectaculo decepcionante para el pueblo de
Venezuela. Sin desaprovechar, desde luego, los trabajos realizados en el Congreso du-
rante los ultimos afios, la Constituyente dispondria de varios meses para discutir las
reformas y abrirse a la participacion de sectores que no han tenido la oportunidad de
hacerlo en el trabajo parlamentario.

Hay algo que debemos tener todos presente en este momento crucial, en el cual la le-
gitimidad de los 6rganos del poder publico estd cuestionada y, en buena medida, justa-
mente cuestionada: No hay derecho a que la nueva Constitucion sea decidida por un
Congreso en el que estan presentes muchos de los que han venido boicoteando las re-
formas al sistema politico y que son los principales responsables del deterioro de nues-
tra democracia. ¢Por qué ha de ser el pais del pasado el que defina al pais del futuro? Si
la legitimidad del Congreso esta cuestionada como Parlamento, ¢por qué no ha de estar-
la si actlia como Constituyente?

Esta idea, difundida con el mayor vigor por todo el pais por el doctor Brewer-Carias,
ha tenido alta acogida en los mas variados sectores de la sociedad civil, pero ha sido
ignorada y rechazada por la mayoria del sector partidista. Sin embargo, falta ain mucho
por debatir, y la fuerza de la opinidn publica, puede imponer las razones sobre las sinra-
zones. La cruzada del doctor Brewer-Carias, con la que me identifico plenamente, pue-
de hacer suyo lo descrito por Celaya como “El Gltimo recurso”:

Cuando os digan: ““Caridad'; vosotros decid: “Justicia”
porque pedis lo que es vuestro,
no descanso de conciencia para los que dormitan.

Cuando os digan que el problema va a estudiarse,
salid gritando a la calle
las razones que los justos llamaran irracionales.

\%

El dilema presente no se agota, con todo, en una crisis politica. Mas aun, la reforma
del sistema, por profunda y bien llevada que sea, no basta para resolver lo esencial de
nuestros problemas.

Debemos reconocer que padecemos también una crisis moral que ha envilecido nuestras
instituciones y ha afectado nuestro modo de vida. No me refiero s6lo a lo que conocemos
como el fendmeno de la corrupcidn, en virtud del cual se han hecho enormes fortunas
bajo la cobertura del Estado y a sus expensas, con graves consecuencias para el futuro del
pais. No tan solo a la ineptitud general de los mecanismos legales y sociales para reac-
cionar debidamente frente a esas corruptelas a fin de sancionarlas y erradicarlas.

Algo tan grave, si no peor, es la permisividad generalizada que hace que nuestro pais
sea uno donde no hay reglas escritas 0 no escritas que se interpongan en el camino de
quienes, dotados de poder, se proponen alcanzar un objetivo o proteger una parcela de
intereses, por mezquinos que sean. No hay nada que los contenga, ni el derecho ajeno,
ni la propia vergiienza, ni la Ley de Dios, ni la ley de los hombres, ni el bien comdn, ni
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la verdad, ni la mentira, ni nada. Se utiliza a Venezuela como el pais donde nada es se-
guro, salvo que todo es posible. Peor aln, se intenta con frecuencia generalizar el con-
cepto de que somos una suerte de madriguera de bellacos de distinta apariencia y pelaje
pero, en el fondo, todos iguales.

Este es un puro producto de las camarillas que, con el difundido nombre de “cogo-
llos”, han venido operando en sectores importantes de la politica, el sindicalismo y el
empresariado venezolanos. Esas camarillas van construyendo sus propias reglas de jue-
go, en forma tal que se separan insensible, pero inexorablemente, de las de la sociedad
civil, hasta que entran en conflicto con ella. La verificacion de la existencia de esas re-
glas de juego acaso produzca, en el hombre bueno y comln, una primera reaccion de
estupor. Ya decia Lope de Vega:

Y solamente no entiendo
Cbmo se sufre a si mismo
Un ignorante soberbio.

De cuantas cosas me cansan
Facilmente me defiendo;
Pero no puedo guardarme
De los peligros de un necio.

Lope de Vega. “Romance”.

Son peligros frente a los cuales, desde luego, el desdén es también una reaccién vali-
da. Cien afios mas tarde, Iriarte apuntaba:

Guarde para su regalo

Esta sentencia un autor:

Si el sabio no aprueba, jmalo!
Si el necio aplaude, jpeor!

Tomas de Iriarte. “El 0so, la mona y el cerdo”.

Esto, sin embargo, no basta. Dentro de esa fascinante y sobrecogedora movilizacion
individual y social que se ha vivido en Venezuela en los Gltimos tiempos, un reclamo
mayor es olvidar el desdén y pasar a los hechos. No lleva a nada la protesta solamente
pasiva. La recuperacion ética debe ser reclamada en todo momento, promovida en todas
partes, recordada en toda ocasion.

Actos como éste impugnan esa crisis moral. Un doctorado como el que hoy se otorga,
que tiene por causa el honor, es el enaltecimiento del trabajo, de la inteligencia puesta al
servicio de la cultura, de la ciencia juridica, teniendo por norte la defensa y realizacion
integral de los derechos humanos, de la devocion y la fidelidad a los principios, y de la
impasible rectitud de Allan Randolph Brewer-Carias.

Doctor Brewer:

Todos aquellos que entienden la docencia como un acto de amor, en el que el profesor
deja lo mejor de si a sus alumnos hasta que llegan a ser sus discipulos; todos los que
reclaman de nuestras universidades mayor cantidad y calidad en su produccion cientifi-
ca; quienes creen que los valores inherentes a la dignidad humana deben ser el norte de
la organizacion social; quienes impugnan las manifestaciones del poder politico o eco-
nomico ofensivas de esa dignidad; los que urgen reformas para que la justicia sea inde-
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pendiente, proba, eficiente y accesible a todos por igual; quienes tienen a la libertad
como un sagrado derecho y al Derecho como su Unico limite; quienes fundan la demo-
cracia sobre los derechos humanos e impugnan la pretension de las camarillas de con-
culcar el derecho que todos tienen a un espacio en ella para expresarse; los que sostie-
nen los derechos locales y regionales frente a la voracidad centralista; quienes promue-
ven el debate como una expresion de la democracia, pero en paz; todos, en fin, los que
transigen en colocar el imperativo de la virtud por encima de cualquier interés; todos
ellos tienen razones para celebrar la distincion que hoy se le ha conferido. Usted los
representa.

Este Doctorado Honoris Causa lo compromete a continuar por el mismo camino. Sin
vacilar, siga usted adelante.

Sefiores.



1V. PREFACIO DEL PROFESOR LUCIANO PAREJO ALFONSO
al libro la Ciudad Ordenada con motivo del conferimiento del Doctorado Honoris
Causae de la Universidad Carlos 111 de Madrid, 1996

El dia 3 de octubre de 1996 fue investido el Profesor Brewer Carias, durante el so-
lemne acto de apertura del curso académico y en presencia del claustro académico,
Doctor Honoris Causa por la Universidad Carlos 1l de Madrid, recibiéndolo ésta for-
mal y plenamente en el seno de su comunidad cientifica. Culminaba asi una iniciativa
del Area de Derecho Administrativo que, asumida sin reserva alguna por el Consejo del
Departamento de Derecho Publico y Filosofia del Derecho de la Facultad de Ciencias
Saciales y Juridicas, fue en su momento sancionada -tras su favorable acogida por la
Comision de Gobierno y la pertinente propuesta por parte del Rector- por acuerdo una-
nime de la Junta de Gobierno de la Universidad, que permiti6 el correspondiente nom-
bramiento rectoral.

Es evidente que un reconocimiento de tal significacién y alcance es manifestacion de
profundas y solidas raices. La relacion del Profesor-Brewer Carias con la Universidad
espafiola en general tiene, en efecto, larga data, que se remonta a varias décadas de co-
laboracion activa y fructifera. No puede sorprender, pues, que, nada mas nacer la Uni-
versidad Carlos 111 de Madrid y crearse en ella el Instituto Pascual Madoz del Territo-
rio, Urbanismo y Medio Ambiente, el Profesor Brewer Carias pasara a formar parte de
su Consejo Cientifico.

El libro que ahora ve la luz, en el marco de la principal de las colecciones del citado
Instituto, es fruto de una dilatada y concienzuda investigacion sobre la que versé preci-
samente el discurso de investidura pronunciado por el Profesor Brewer-Carias, entrega-
do con generosidad con ocasién del acto de incorporacion al claustro en renovada
muestra del espiritu de colaboracion y de participacion activa en el quehacer universita-
rio que le anima.

Como es natural existe también un trasfondo de relaciones personales con quienes
hemos tenido la fortuna de compartir con el Profesor Brewer, a lo largo de mucho tiem-
po, anhelos y proyectos comunes y de trabar con él sincera y verdadera amistad. Para
todos ellos, estoy seguro, y desde luego para mi, el acto de homenaje que representa la
investidura aludida produce muy honda satisfaccion, por rendir tributo a una vida, labor
y obra cientificas, cumpliendo, ademas, el anhelo del sentimiento personal, cargado de
admiracion por la persona y el universitario.

Cumple esa amistad en mi caso felizmente ya més de dos décadas, con un “debe” in-
telectual y afectivo por mi parte que nunca ha cesado de crecer. Conoci al Profesor
Brewer con ocasion de la invitacion que cursé a un nutrido grupo de profesores espafio-
les, maestros todos ellos ya del Derecho Administrativo (al que generosamente se me
afiadioé a pesar de mi bisofiez y a la saz6n insuficiente grado académico) para participar,
en Caracas, en un importante seminario internacional de urbanismo. Este dato da cuenta
ya de una de las multiples facetas de la rica personalidad del Profesor Brewer: su cons-
tante e incansable actividad en pro del contacto de su pais con las corrientes del pensa-
miento juridico-publico del resto de América y de Europa y del enriquecimiento de la
Universidad y el Derecho venezolanos a través del intercambio intelectual; especial-
mente, asi debe resaltarse, en pro del didlogo bilateral e interactivo con Espafia y los
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espafioles, en los que siempre ha lamentado -no sin alguna razén- cierto despego al res-
pecto.

El cursus honorum del Profesor Brewer es, en efecto, impresionante, cualitativa y
cuantitativamente, pero también por la diversidad de las actividades, que dice de su cu-
riosidad, inquietud y dinamismo. Exponerlo ahora, siquiera sea en resumen, seria labor
practicamente imposible.

Baste con destacar los datos méas sobresalientes en tres drdenes: docente, investigador
y publico o politico.

Por lo que hace al primero: en su calidad de Profesor de Derecho Administrativo por
concurso en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela desde 1963, ha sido también Profesor en muchas Universidades venezolanas
y extranjeras, entre las que merecen ser destacadas -el Profesor Brewer calificaria esta
seleccién de eurocentrista, reprobandola- Cambridge, Paris y Aix-en-Provence.

Pero para dar una cabal idea de la proyeccidn alcanzada por el Profesor Brewer qui-
z4s sea mas adecuado sefialar su condicion de Profesor Honorario de la Universidad del
Rosario (Argentina); de la del Externado y la Javeriana, ambas de Bogota (Colombia);
Profesor distinguido de la Universidad Nacional Auténoma de México; miembro Hono-
rario del Centro de Estudios Interdisciplinarios de la Universidad Catdlica del Tachira
(Venezuela), y del Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita de
la Universidad Externado de Colombia; miembro de ndmero de las Academias de Cien-
cias Politicas y Sociales de Venezuela y de la Internacional de Derecho Comparado (en
la que ocupa la Vicepresidencia), asi como de reconocidos Institutos internacionales
como el de Ciencias Administrativas (de la que fue Vicepresidente en los afios 1971 a
1977), el de Derecho Administrativo Latino (en la que ocupa la Presidencia desde
1981), el Interamericano de Derechos Humanos y también de no menos importantes
Asociaciones como la Venezolana de Derecho Administrativo y Ciencias de la Admi-
nistracién, de Derecho Comparado (en la que ocupé la Presidencia desde 1981 hasta
1985) y la Asociacion Latinoamericana de Administracion Publica (de la que es funda-
dor y ha sido Secretario). Y, por Gltimo, pero no precisamente en importancia, Doctor
Honoris Causa de la Universidad de Granada (Espafia).

La significacion adquirida por su persona y su obra en su propio pais se evidencia, fi-
nalmente, en la institucion por las Universidades Cat6lica Andrés Bello y Catolica del
Tachira, con su nombre, de sendas Cétedras de Derecho Administrativo y de Estudio e
Investigacion del Derecho publico, respectivamente, cuyo primer titular es el propio
Profesor Brewer.

En el orden de la investigacion, s6lo sus obras “mayores” alcanzan la cifra de 88 li-
bros y 281 articulos, publicados en tres idiomas (espafiol, francés e inglés) y en cuatro
paises (Venezuela, Colombia, Espafia, Francia e Inglaterra). Estas obras abordan desde
luego los problemas nucleares del Derecho publico, entre los que figuran en todo caso
los de porte constitucional, pero también todos los temas centrales de la ciencia juridi-
co-administrativa. No obstante, mencion especial merece la por ahora ultima de sus
obras: las Instituciones Politicas y Constitucionales. El plan de esta obra de madurez
sobre el régimen constitucional ilustra, por su ambicién, la que impregna la vida y el
esfuerzo cientificos del Profesor Brewer.

La dimension publica o politica no es menos rica. Ha desempefiado la Presidencia de
la Comision de Administracién Pablica de la Presidencia de la Republica (afios 1969 a
1972) y el Ministerio de Estado para la Descentralizacion (afios 1993 a 1994). Pero
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también -al margen del poder ejecutivo- ha sido Senador Suplente por el Distrito Fede-
ral, miembro suplente del Consejo Supremo Electoral (desde el afio 1979 a 1984) y Juez
y Magistrado de distintos 6rganos jurisdiccionales, entre ellos de la Sala Politico-
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia (afios 1979 a 1984).

Pero, aun cuando sin duda estos signos externos de reconocimiento -y otros muchos
que deben dejar de mencionarse- sean de por si suficientes para dar expresiva cuenta del
perfil de la figura glosada, mayor interés y eficacia a tal efecto tiene el desvelar los va-
lores de fondo que la animan y se manifiestan en su trayectoria personal, académica y
profesional.

En la persona del Profesor Brewer se encarna sin duda el modelo, primero, de univer-
sitario prendido de la curiosidad, entregado al estudio y la reflexion criticas, abierto
siempre a la renovacidn y la propia superacion, tan firme en la defensa de las propias
posiciones como atento a y respetuoso con las posiciones de los demas, generoso en la
dacion de si mismo y generador de inquietudes y vocaciones, y, en tal condicion, el
modelo también, después, de iuspublicista integral, que no se encierra -defensiva y c6-
modamente- en la almena del deber ser para eludir el necesario compromiso con la rea-
lidad social de su tiempo y la preparacién de un porvenir mejor a las generaciones futu-
ras.

Estamos, en efecto, ante un jurista que pertenece a los que ven el Derecho no como
un fin en si mismo, en cuyo campo pueden alzarse sin riesgo -el riesgo sera ya de otros-
las construcciones mas sutiles y acabadas, sino, mas modestamente, como instrumento
de la razén humana para el mas justo gobierno de los hombres, el arreglo concreto posi-
ble de los problemas de la convivencia, y, por tanto, instrumento cultural e histérico
para el progreso de ésta en la razon. Se comprende asi que la clave sea precisamente el
hombre mismo, pero en modo alguno en calidad de abstraccién, sino encarnado en la
historia y viviendo en el seno de una concreta sociedad, de la que es inescindible.

Estamos, pues y aunque a muchos pueda sonar paradéjico, ante un jurista del poder
publico movido por el valor de la libertad, pero de una libertad en sociedad. Igual que
frente a los terribles de ayer cabe seguir oponiendo hoy a los absolutismos dogmaticos
el lGcido juicio de Fernando de los Rios: descartan la raiz misma del liberalismo y estan
en pugna con toda la evolucion que, superando la ingenua doctrina del progreso del
XVIII -que estimaba agotables los contenidos de la libertad-, concibe ésta como un jui-
cio al que en cada momento se le va afiadiendo un predicado (¢Libertad? ;de qué?
-decia Hartmann), de suerte que la libertad aparece en cada instante con una mision
concreta y real que satisfacer, ahora y aqui, sin perjuicio de que -ademas sea como una
asintota: algo a que nos aproximamos siempre sin poderlo alcanzar jamas.

La libertad por la que ha luchado y seguira luchando el Profesor Brewer como hom-
bre del Derecho es, pues, la libertad de que corresponde a este momento, libertad en
sociedad, que requiere de la solidaridad y, por tanto, de la autonomia individual como
de la accion del poder, la comunidad. Asi lo exige la vision integral del hombre, cuya
dignidad esta hoy en gran medida en manos de la sociedad.

Por eso mismo el frente de lucha no estd sélo en las aulas y los libros, se extiende
también, ademas de al foro, al ejercicio del poder publico. En todos esos campos se ha
batido el Profesor Brewer por la libertad real, no meramente formal; de todos y no de
unos pocos.

No es, pues, poco lo que de valor un venezolano hace hoy presente entre nosotros, re-
cordandonos su profunda raiz hispana y su arraigo y desarrollo americanos, con el mis-



54 DOS VIEJOS PROLOGOS Y DOS VIEJOS DISCURSOS

mo espiritu fecundo con el que los peninsulares Picornell, Cortés de Campomanes, Lax
y Andrés -venidos desterrados a la Guaira del fracaso revolucionario y fantasmal de la
noche de San Blas de 1795- sirvieron en su dia de catalizadores de las ambiciones de
libertad e igualdad -libertad real, dignidad humana para todos- que ya anidaban en la
sociedad de la actual Venezuela. No es casualidad, en efecto, ni que las tempranas Or-
denanzas-Constituciones, debidas a la pluma de Picornell y que influirian en Miranda y
Bolivar, que matizan poderosamente el ideario revolucionario de la época con reformas
econdmicas basadas en la idea de la superacion de la libertad formal por la libertad real
en la igualdad (“igualdad natural entre todos los habitantes de la Provincia y Distritos; y
se encarga que entre blancos, indios, pardos y morenos reine la mayor armonia, miran-
dose todos como hermanos..., procurando aventajarse s6lo unos a otros en mérito y vir-
tud, que son las dos Unicas distinciones reales y verdaderas que hay de hombre a hom-
bre, y habra en lo sucesivo entre todos los individuos de nuestra republica”), ni que en
el doloroso proceso de nacimiento de la actual nacion venezolana se hayan mezclado la
revolucion politica (la conquista de la independencia, es decir, de la libertad-autonomia)
con la revolucidn social (la conquista de la dignidad personal y social, la libertad real en
la igualdad) y “venezolanos modernos”, de corazon y aliento ya de la Venezuela-nacién
emergente, y “venezolanos antiguos” y también peninsulares (e islefios), aln pertene-
cientes al viejo mundo de la Monarquia hispano-americana, hijos todos de la misma
cultura.

No es casualidad por tanto, que un venezolano de hoy como el Profesor Brewer, que -
por serlo- no reniega de la raiz comin de ambos mundos, nos devuelva ahora a los es-
pafioles, en la obra que nos ofrece, la conciencia de la filosofia -el poblamiento- de
nuestra mayor empresa y contribucidn a la civilizacién occidental, en aspecto tan signi-
ficativo, ademas, como la organizacion del asentamiento de la poblacién y el gobierno
del territorio a través de la ciudad regular y ordenada. Como él mismo sefiala, “ningln
pais del mundo, en toda la historia de la humanidad, ha fundado tantos pueblos, villas y
ciudades en un territorio tan grande, en un periodo de tiempo tan corto, y en una forma
tan regular y ordenada como Espafia lo hizo en América”, siendo de admirar -afiado yo
ahora- la claridad y consistencia del concepto urbanistico empleado, la cuadricula, que
ha resistido el paso del tiempo y aln confiere su estructura al casco urbano tradicional a
lo largo y ancho del territorio americano, imprimiéndole a todo él el sello de una misma
cultura. La trascendencia de tal concepto es clara pues sin él no se entiende ni el inme-
diato florecimiento en suelo americano de una intensa vida cultural y politica propia, ni
el edificio de gobierno politico-administrativo capaz de articular tan vastos y diversos
territorios.

Con entera independencia del enorme interés histérico, y no sélo en el &mbito urba-
nistico, intrinseco a la obra, su oportunidad es clara en un momento en el que los espa-
fioles, enfrascados en las urgencias del momento, parecemos dudar de nuestro propio
acervo cultural en punto tan capital como la organizacidon de la utilizacién del territorio
y, especialmente, de la creacion y la gestién de la ciudad y estar dispuestos a cualquier
renuncia en aras de unas exigencias del modelo econdmico, cuya validez al efecto estan
aln por demostrar.



APRECIACION SOBRE LAS CONTRIBUCIONES
INTELECTUALES, PROFESIONALES Y CIVICAS DEL
DR. ALLAN R. BREWER-CARIAS

Wilburg Jiménez Castro®
Rector de la Universidad Alma Mater de Costa Rica

Escribir en pocas paginas sobre las excelentes contribuciones intelectuales de mi dis-
tinguido amigo por mas de treinta y cuatro afios, Dr. Allan R. Brewer-Carias, es para el
suscrito un gran honor y, ademas un enorme reto, entre otras razones por ser diferente
mi formacién profesional a la de él: connotado jurista, cuando la mia a nivel de grado
fue en Administracion de Negocios y Contaduria Publica, y la de posgrado primero en
Estadistica Demografica, luego en Administracion Publica y posteriormente en Econo-
mia.

Siendo nedfito en el amplio y rico campo del Derecho que el Dr. Brewer-Carias do-
mina a la perfeccidn, como parte de mis estudios de posgrado tuve que cursar y aprobar
algunas materias obligatorias, entre ellas: Derecho Financiero y Tributario, Derecho
Comercial, Derecho Administrativo, Derecho Constitucional y Derecho Laboral, cuyos
principios me han sido muy Uutiles en el ejercicio de mi vida profesional de cincuenta y
seis afios, en dmbitos costarricenses y latinoamericanos, por mi relacién laboral con
instituciones publicas costarricenses durante dieciocho afios, cincuenta y cinco afios
paralelos en la docencia universitaria y dieciséis afios en el campo internacional, en di-
versos paises de nuestra querida region latinoamericana.

Tuve el privilegio de iniciar relaciones profesionales con el Dr. Brewer-Carias, las
cuales se convirtieron muy pronto en magnifica camaraderia y sincera amistad, por sus
valores humanos y la coincidencia en enfoques sobre las necesidades de reestructurar
nuestras administraciones publicas, haciéndolas mas eficaces y eficientes, mas partici-
pativas de las bases democréticas de la sociedad, por el perfeccionamiento de la descen-
tralizacion territorial, mas oportunas en la prestacion de sus servicios al pueblo, etc.

Esto acontecié en los ultimos dias de los sesentas, sirviendo él con donaire la Presi-
dencia de la Comisidn de Administracién Publica (CAP) de Venezuela, con la valiosa
colaboracién de los Drs. Manuel Rachadell y Nelson Socorro -entonces Directores de la
Escuela Nacional de Administracion Pablica y Director Nacional de Organizacion- y de
un excelente grupo de jévenes profesionales, con mistica.

1. Rector de la Universidad Alma Mater de Costa Rica; Catedratico y Profesor Emérito de la Universidad de
Costa Rica; ex Decano y Miembro del Consejo Universitario de esa institucién de educacion superior; ex Ministro
de Planificacién Nacional y Politica Econdémica; ex Viceministro y Ministro a. i. de Relaciones Exteriores y Culto;
ex Director Administrativo de la Presidencia de la Republica; Ex Presidente del Consejo Directivo del Centro Lati-
noamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD), ex Presidente de la Junta Directiva del Colegio de
Profesionales en Ciencias Econémicas de Costa Rica y de la Asociacion de Economistas de América Latina y el
Caribe; ex miembro de la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica; ex Asesor Principal y Director de Pro-
yectos de Naciones Unidas ante los seis Gobiernos Centroamericanos (ESAPAC e ICAP) y el Gobierno de Per
(INAP) durante 13 afos, ex Asesor del Director de la OPS/OMS. Tiene 39 libros escritos, 36 de ellos publicados
nacional y en el exterior, y ha recibido seis condecoraciones diplomaticas: Republica de Corea, Colombia, Republi-
ca Federal de Alemania, Republica China, Italia y Espafia.
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El suscrito servia la Direccion y Jefatura del Proyecto de las Naciones Unidas en el
Instituto Centroamericano de Administracion Publica (ICAP), respaldado con un equipo
de expertos internacionales de primera categoria, entre ellos: los doctores Mario Friero,
Alvaro Londofio Angel, Antonio Fonseca Pimentel, Ings. Arodys Robles y Sergio San-
chez, Lic. José Galvan Escobedo y el apoyo de altas autoridades de los seis gobiernos
del Istmo Centroamericano y del personal de apoyo administrativo del ICAP.

De comun acuerdo intercambiamos criterios y experiencias el Dr. Brewer-Carias y el
suscrito sobre las orientaciones técnicas que deberia tener la Reforma Administrativo-
Politica, que también se comenzaba en otras naciones latinoamericanas, entre ellas en
Meéxico, por el liderazgo del Dr. Alejandro Carrillo Castro y el decidido apoyo del Se-
cretario de la Presidencia, Lic. José Lopez Portillo, luego Presidente Constitucional de
esa querida nacion, y de los Drs. Luis Garcia Cardenas, Luis Chanes Nieto y Gustavo
Martinez Cabafias, entre otros profesionales; en Brasil por la gestion de la Dra. Beatriz
Walhrich; en Peru por iniciativa del Ing. Eduardo Urrutia Ferradas (gepd) y del Dr. Ga-
briel Huerta Diaz; en Colombia por los Drs. Victor A. Palomino y Guillermo Bernal
Correa; en Bolivia por la participacién activa de los Drs. José Ortiz Mercado y Ramiro
Cabezas; en Ecuador por el interés de los Lics. Hugo Pérez Cajeao, Carlos Rodriguez
Pefiaherrera y Carlos Davalos; en Chile gestada por Hugo Zunino y Jorge lde K; y en
Republica Dominicana por los Drs. Raymundo Amaro y Meliton Rodriguez.

El Dr. Brewer-Carias participd activamente en un seminario que realizamos en San
José, de d&mbito subregional centromericano, en marzo de 1970, aportando sus valiosos
conocimientos y esa oportunidad sirvié para transformar la camaraderia en amistad sin-
cera. En 1971 ambos tuvimos la oportunidad de participar en el Seminario de Brighton,
Gran Bretafia, auspiciado por las Universidad de Sussex y las Naciones Unidas a nivel
mundial, referente a las Macro Reformas Administrativas que se propiciaban.

Recuerdo que en noviembre de ese afio él le informé al suscrito sobre el proyecto que
habian presentado al Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) para
la creacion del CLAD, del cual él fue el progenitor y en febrero de 1972 realiz6 gestion
para que el suscrito fuese quien evaluara, en Nueva York, la propuesta original, que
habia encontrado en aquella época incomprensiones y hasta deseo de que no se concre-
tara por algunas altas autoridades de ese organismo, lo que hizo que el Gobierno de Ve-
nezuela tuviese que recurrir a la Asamblea General de las Naciones Unidas para que en
principio acogiese la solicitud, lo cual lo logré la perseverancia del Dr. Brewer-Carias y
la calidad de la propuesta.

Cuando se realiza este breve recuento de esos primeros esfuerzos, no olvido que el
pionero de grandes cambios en la administracion publica de su pais fue el Gobernador
Luis Mufioz Marin, de Puerto Rico, electo para ese importante cargo al finalizar la Se-
gunda Guerra Mundial, y se implementaron normas de punta en Administracién de Per-
sonal, Organizacion y Métodos (de Gran Bretafia) y Presupuesto por Programas y Acti-
vidades, las cuales inspiraron a muchos gobiernos a seguir sus pasos por sus excelentes
logros. Otras reformas administrativas del primer lustro de los cincuentas, fueron suge-
ridas por la Mision del francés Maurice Chaillox-Dantel, para Colombia, algunas de las
cuales sirvieron de modelo para la creacion de sistemas de méritos y de carrera adminis-
trativa, o para su fortalecimiento en algunos pocos paises.

Y al finalizar esa misma década, antes de que el Presidente estadounidense John F.
Kennedy propusiese como uno de los elementos importantes de su Alianza para el Pro-
greso, la planificacién gubernamental, democratica, indicativa y consensuada, Venezue-
la cred su propio organismo central de planificacion nacional y politica econémica, si-
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guiendo también las ricas experiencias de Puerto Rico y de la Quinta Republica France-
sa; y algo similar realizé tiempo después Guatemala, y en los sesentas la mayoria de los
otros paises de nuestra region, apoyados plenamente por los compromisos adquiridos
por los primeros mandatarios en la Carta de Punta del Este.

El suscrito ha considerado oportuno ese breve marco conceptual, histérico y de la
praxis que se vivid entonces, casi como introduccion o prélogo de sus comentarios so-
bre la valiosa contribucion intelectual y bolivariana del Dr. Allan Brewer-Carias para
toda América Latina, y para resaltar no sélo su aporte, sino hacer hincapié, ademas, en
el entorno que entonces se vivia en el ambito de decisiones estratégicas publicas nacio-
nales e internacionales.

Es también necesario dejar expresion patente de que los planteamientos de tan distin-
guido profesional iban mas alla de propiciar cambios reglamentarios, legales o constitu-
cionales, sino que tuvo la inspiracion de prever y propiciar una auténtica Reforma del
Estado, bajo una dptica de instrumento -no como fin- de desarrollo integral, coincidente
con las grandes ideas que habia venido sustentado la Iglesia catdlica en su Doctrina So-
cial, desde la enciclica Rerum novarum de S. S. Leon XIII, en 1891, y en las otras de
sus sucesores, en especial la que habia promulgado el Papa Paulo VI en 1967: Populo-
rum progressio, en la cual esa doctrina se actualizaba en la sefial de los tiempos, y de-
mandaba la vivencia, de quienes sirviendo posiciones de importancia en los gobiernos,
en empresas privadas u organismos internacionales, estaban en capacidad de propiciar
cambios fundamentales en el quehacer nacional o mundial.

Trabajaba el Dr. Brewer-Carias en un gobierno inspirado en el social cristianismo,
durante la primera administracion del Presidente Dr. Rafael Caldera, y de alli que se
justificase plenamente que las reformas administrativas que entonces propiciaba CAP
fuesen mas alla de pequefios cambios, como podremos comprobarlo posteriormente en
estas y otras contribuciones al merecido onomastico de sus cuarenta afios de vida profe-
sional, que ha querido rendirle la Universidad Central de Venezuela. En criterio del
suscrito, las transformaciones que se propusieron y realizaron en ese querido pais, me-
recieron ser calificadas mas bien como Reforma de Estado, pues incidieron en aspectos
trascendentes como: la coordinacion politica superior del Estado, por la via de la secto-
rializacién; la desconcentracidn y la descentralizacion funcional y territoriales, para
disminuir el centralismo tan generalizado no solo en Venezuela, sino en todos los paises
de la region latinoamericana, herencia de la conquista y colonia, y no superada por las
Republicas democraticas.

En uno de sus valiosos libros, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomos | y II,
el Dr. Brewer-Carias trata con gran detalle y propiedad temas de trascendencia, que lo
destacan, no s6lo como destacado tratadista, sino como estadista. En sus propias pala-
bras:

Estoy convencido de que una de las tareas fundamentales que tiene nuestro pais en el futuro,
es la reconstruccion del Estado, es decir, la reformulacion de nuestras instituciones politicas y
constitucionales. EI modelo de Estado centralizado que nuestro actores politicos consolidaron du-
rante este siglo [XX], quizas sirvié para acompafiar la transicién de la Venezuela rural a la VVene-
zuela urbanizada y en busca de la industrializacidn, pero en la actualidad se muestra insuficiente,
por agotamiento, pues no es capaz de resolver los graves problemas de eficiencia en el funciona-
miento de la sociedad, que afectan tanto a nuestro desarrollo econémico como a nuestro desarro-
llo social.

Todos los niveles de nuestra sociedad estdn comenzando a sentir que vivimos una crisis insti-
tucional, que se traduce progresivamente en una falta de fe o desconfianza en el funcionamiento
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de nuestras instituciones. Estamos comenzando a pensar no sélo que éstas no funcionan bien, sino
que no seran capaces de resolver los problemas del pais en el futuro, ni de asumir los retos que te-
nemos planteados®.

El Contenido General de esa obra comprende materias de suyo importantes, algunas
de ellas en el Tomo I, desde las raices histéricas del nacimiento de la Republica Vene-
zolana, hasta el Sistema Politico, Econdmico y Social, las Bases del Sistema Constitu-
cional, el Régimen Constitucional del Poder Publico, las Bases Constitucionales de la
Actuacion Internacional del Estado, y la Estructura Politica y Constitucional del Estado
Federal. En el Tomo IlI: el Régimen Municipal, el Sistema de Gobierno, el Régimen
Constitucional de la Administracion Pablica, el Régimen Democrético y el Sistema Po-
litico, los Derechos y Garantias Constitucionales, el Poder Judicial y el Control de la
Constitucionalidad y de la Legalidad de los Actos Estatales. Y unas Reflexiones Finales
en las que trata: las Transformaciones del Sistema Politico, del Sistema de Gobierno,
del Sistema Politico-Administrativo y del Sistema de Control.

Ese rico arsenal de conocimientos, aunque referido especificamente a la querida Ve-
nezuela, tiene amplia aplicacion a situaciones similares de muchos de nuestros paises
latinoamericanos, de manera que el Dr. Brewer-Carias, trasciende con sus aportaciones
las fronteras patrias, para convertirse en un maestro regional y de habla hispana, pero
también una figura profesional destacada que le ha merecido el reconocimiento de uni-
versidades de prestigio y tradicion cimentada de Gran Bretafia y de otras naciones, que
han recurrido a su sapiencia y donaire humano para que ensefie en sus aulas a jovenes
estudiantes de otros patrones culturales, avidos de conocer a profundidad nuestras reali-
dades institucionales, legales y constitucionales, los cuales él domina profundamente.

Retoma el suscrito el criterio antes expresado de que la orientacion que dio el Dr.
Brewer-Carias a sus labores como Presidente de la Comision de Administracion Publica
de Venezuela durante la administracién Caldera, trascendié lo meramente operativo,
pues expresa lo siguiente:

La reforma de la Administracion Pablica Nacional no se agota con la sola reforma de las es-
tructuras administrativas. EI funcionamiento de la Administracion también requiere de una trans-
formacion sustancial, y de ahi la reforma funcional.

En términos generales, la reforma funcional busca la coordinacion adecuada entre los diversos
o6rganos responsables de los cometidos estatales, y el establecimiento de un esquema o molde de-
ntro del cual la accién administrativa adquiera una racionalidad mayor, que garantice a los admi-
nistrados seguridad y proteccion en sus relaciones con el Estado.

Por tanto, enfoca los diversos aspectos de funcionamiento de los rganos administrativos a fin
de racionalizar y perfeccionar los sistemas, procedimientos y métodos administrativos y buscar su
adaptacion a nuevas técnicas, para obtener un adecuado funcionamiento de los diversos organis-
mos, el cual permita con mayor eficacia el logro de sus cometidos, asi como también un mayor
rendimiento y productividad del gasto ptblico®.

Dicho Informe contenia también temas de trascendencia, como los siguientes:

La Reforma Administrativa para el Desarrollo. Ndtese que era una reforma intencionada, no
neutra como la que ya bajo el nombre de Reforma del Estado y orientaciones neoliberales de or-
ganismos internacionales y de gobiernos foraneos, emprendieron en los ochentas y noventas al-

2. BREWER-CARIAS, Allan R., Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo I, “Evolucién histérica del Es-
tado”, Editorial Juridica Venezolana-Universidad Catélica del Tachira, 22 edicién corregida y aumentada, Nota a la
segunda edicion, Caracas-San Cristébal 1985, p. 9.

3. BREWER-CARIAS, Allan R., Introduccién del Informe sobre la Reforma de la Administracién Publica Na-
cional, Capitulo Primero, Tomo Il, punto 341, Comision de Administracion Publica, Caracas 1972, p. 3.
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gunos gobiernos, bajo las condicionalidades de los préstamos y programas de ajuste estructural,
los arreglos de deuda publica externa con el FMI, Banco Mundial, BCIE y Club de Paris.

La Reforma Estructural, orientada a lograr no sélo cambios coyunturales o cosméticos, sino
de relaciones de poder, para que desde las bases organizadas de la sociedad, el pueblo pudiese
participar activamente y ejercer sus derechos y deberes ciudadanos;

La Reforma Funcional, pues se reconocié que eran indispensables cambios profundos en pro-
cesos, procedimientos, sistemas, aptitudes y actitudes, que van mas alla que otras reformas cen-
trados Unica o casi exclusivamente en modificaciones constitucionales y legales, dificiles de lo-
grar en regimenes democraticos, por la oposicion de grupos de interés y de poder;

La Reforma del Régimen Juridico de la Administracién, para garantia de la democracia y de
los derechos de los ciudadanos y usuarios de servicios pablicos.

Esos planteamientos tan bien concebidos, bajo una 6ptica y una labor de equipo inter-
profesional e interdisciplinario, bajo el liderazgo del Dr. Allan R. Brewer-Carias, fue
inspiracion para muchos de nuestros gobiernos, aunque por corresponder a una situa-
cién venezolana de los sesentas y setentas, imposibles de transferir como copia igual a
otras latitudes latinoamericanas por sus propias idiosincrasias, pero si fueron adaptadas
en muchos aspectos, pues por ejemplo, la importancia de concebir al Estado como un
sistema mayor, integrado por subsistemas inter actuantes, cada uno de ellos con sus
propias fronteras y sin embargo orientados al mismo bien comun, permitid alcanzar el
holismo incremental del cual en esa época muchos hablamos como una realidad necesa-
ria y alcanzable para salir del subdesarrollo.

Y para que el Estado, no el Gobierno Central o el Poder Ejecutivo en forma aislada,
por la imperiosa necesidad de que los tres Poderes tradicionales trabajasen coordinada-
mente, dejase de ser responsable nada mas del mantenimiento del statu quo, al cual no
correspondia su papel protagonico e indelegable de condicionamiento politico, pero no
necesariamente de tener injerencia en aspectos administrativos de poca monta.

El esclarecido pensamiento de estadista y profesional del Dr. Brewer-Carias propicia-
ba la perfeccion de la descentralizacion territorial, para que las comunidades organiza-
das de base de la sociedad venezolana, y ojala la de todos nuestros paises, venciera el
indebido centralismo de poder y de espacio, pues Venezuela es mas que Caracas, como
Costa Rica es mas que San José, en cuyas ciudades capitales reside el Gobierno Central.

Sin embargo, su propuesta no implicaba una desarticulacién funcional y administrati-
va al ceder competencias a los gobiernos estatales, locales y municipales, sino un ur-
dimbre institucional que en lugar de debilitar a la nacionalidad con localismos indebi-
dos, permitiese que las decisiones se pudiesen tomar tan cerca como fuese posible de
las acciones, fortaleciendo asi la auténtica democracia, inspirada en el verdadero espiri-
tu del Procer Simon Bolivar, y de lo que fue la Carta de Jamaica, que sigue siendo car-
tabon para todas nuestras naciones.

La modesta contribucién del suscrito, a reconocer los méritos intelectuales, los valo-
res personales y ciudadanos del Dr. Allan R. Brewer-Carias, concluye agradeciendo a
los organizadores del justo homenaje a sus cuarenta afios de fructiferas aportaciones,
que se le haya invitado a rendir reconocimiento en nombre de muchas otras personas
con mayores méritos y en el propio, que hemos tenido la fortuna no sélo de conocer a
tan distinguido profesional, sino a seguir sus ensefianzas y a tratar de ponerlas en prac-
tica, emulando sus pasos en ambitos diferentes nacionales o internacionales, pero siem-
pre teniendo presente que su ejemplo es digno de alabar y de implementar, dentro de las
limitaciones propias. Y, ademas, que su amistad es de aquellos dones preciosos de los
cuales nos habla la Sagrada Escritura, cuando afirma con razén que un verdadero amigo
s un tesoro.
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§ 1. CODIFICACION, DESCODIFICACION Y RECODIFICACION

Fernando Hinestrosa
Rector de la Universidad Externado de Colombia

A lo largo de la historia, ondulante y recurrentemente, los pueblos han conocido y re-
conocido distintas fuentes del derecho. La diferenciacion entre fuentes formales y fuen-
tes materiales es elemental, y dentro de aquellas, con valor variado y fuerza cambiante,
se mencionan la costumbre, la ley, la jurisprudencia, la doctrina. EI derecho consuetu-
dinario, el mas antiguo, genuino y auténtico, tropieza con el inconveniente de su vague-
dad e imprecision; por ello, el advenimiento del derecho escrito, de ordinario la decla-
racion escrita de la persona o del organismo con ese poder, fue visto y sigue siendo te-
n|do como un medio de certeza® (formalldad publicidad, estabilidad, seguridad, auna-
das)?. De otro lado, los Estados, y mas ampliamente, los soberanos, han tendido siempre
a establecer un derecho propio, aplicable a todos los subditos que se encuentren en su
territorio. Es mas, la existencia de leyes nacionales generales ha sido simbolo de sobe-
rania, y tal tendencia se observa en los Estados europeos a partir de fines del S|glo
XVIII'y durante el siglo XIX3, como también en las republlcas latinoamericanas a raiz
de su independencia de las metropolls peninsulares®. Esas leyes fueron concebidas y
redactadas 5|stemat|camente como unidades sectoriales, esto es, como codigos, y como
fruto madura de la ciencia® y, en cuanto tales, llamadas a perdurar.

Con frecuencia se escucha y lee la tesis de que el tiempo de la codificacion quedd
atras y que la obsolescencia a mas de a los cddigos, golpea a la propia idea de codifica-
cién®; en una época en que las necesidades se multiplican y apremian con mayor inten-
sidad, las gentes son mas exigentes del Estado, y por ello se tiende a legislar contingen-

1. Se menciona siempre la hazafia de Appio Claudio Cieco, equivalente en el ambito juridico a la de Prometeo
en la teogonia helena. Cf., V., ARANGIO-RuUIZ, Storia del diritto romano, 72 edicién, rist. anastatica, E. Jovene,
Napoli 1957-1991, pp. 122 y ss.

2. “Parece que, en la historia del derecho, se suceden tiempos débiles y tiempos fuertes de la legislacion: todo
ocurre como si se produjera un balanceo de los hechos y de las ideas entre el derecho consuetudinario en sentido
amplio (incluido el derecho creado por el juez) y el derecho escrito, surgido de la voluntad de un legislador”: CAR-
BONNIER, J., “Tendences actuelles de I’art Iégislatif en France”, en Essais sur les lois, 2e. éd., Répertoire du nota-
riat Defrénois, Paris 1995, p. 266.

3. Cf., WIAECKER, F., Historia del derecho privado de la edad moderna, trad. F. FERNANDEZ JARDON, Agui-
lar, Madrid 1957, § 18. ZIMMERMANN, R., “Roman law and european legal unity”, en Towards a european civil
code, Martinus Nijhoff publishers, Nijmegen 1994, pp. 65 ss. Th. G. WATKIN, An historical introduction to modern
civil law, Ashgate, Darmouth, Hants, 1999, cap. 7.

4, Cf., la anotacion que hace LIRA URQUIETA, P., en “Introduccién al Tomo XII, 17, de las Obras completas
de Andrés Bello, Cédigo civil de la Republica de Chile, Ministerio de educacién, Caracas 1954, p. XIV, en cuanto
al encandilamiento del Code civil sobre los gobernantes latinoamericanos y a la propuesta del chileno O’HIGGINS
en 1932 de que se le adoptara sin dilacién.

5. Conforme a la expresiéon de CROME, C., System des deutschen biirgerliches Rechts, Tibingen-Leipzig, I,
1900, p. 32, cit. por BUsSNELLI, F.D., Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, Guida ed., Napoli 1984, p.
21, nota 15.

6. Cf., SAcco, R., “Codificare: modo superato di legiferare?” en Rivista di diritto civile, Padova 1983, I, pp.
117y ss.
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te y celeramente para la regulacion de materias especificas’. Y entre los generalistas,
adheridos a los cddigos, se expande un animo pesimista: se sienten arrinconados por los
especialistas, mas cotizados y en la cispide de la actualidad. Sin embargo, aparte de la
importancia sempiterna de los principios generales, que yacen y viven en los codigos,
se anota que en el presente son numerosos e importantes los ejemplos de nuevos codi-
gos y de reformas amplias y profundas de cddigos tradicionales, lo cual mueve a pensar
en que los codigos de por si tienen adn una funcion que cumplir en cuanto a la discipli-
na de instituciones y figuras, y que su vigencia paralela a los estatutos especializados
tiene un significado propio. El hecho es que frente al fenémeno generalizado de la des-
codificacion, se sigue codificando y recodificando, y que los cddigos se mantienen, asi
sea con modificacién de su funcion frente a aquellos estatutos.

Los conceptos de codigo y codificacion son posteriores a los trabajos de su elabora-
cion material; una cosa son los arrumes de normas sucesivas, otra la elaboracion de
ellas ordenada y sistematicamente con el proposito de regular una rama del derecho.
Cadigos por antonomasia fueron el Codex Justinianeo, y en menor escala, el Decretum
Gratiani. El Code Civil francais o Code Napoléon, es el ejemplo pardigmatico de la
codificacion moderna: una materia, un sistema, una disciplina, un método, unos princi-
pios, una aspiracion, una ideologia. La revolucién codificadora o la edad de la codifica-
cidn, emergio en el siglo XVIII como una proyeccion del iusnaturalismo racionalista y
la llustracion, comenzando con el Codex Maximilianeus, seguido de otros libros bava-
ros y luego del Allgemeines Landrecht prusiano. La codificacion napolednica abarcé las
distintas actividades de la vida ciudadana. Se destacan luego la codificacion del Reich
aleman con sus BGB y HGB, el ZGB y el OB suizos, el Codice civile italiano de 1942.
En América Latina sobresalen el codigo civil de Dn. Andrés Bello para Chile, adoptado
luego por Colombia y Ecuador, el cédigo civil de Dn. Dalmacio Vélez Sarsfield para
Argentina, el Eshoco de Texeira de Freitas y el cadigo civil del Brasil de Clovis Bevila-
qua. Recientemente se han producido los codigos civiles de Pert (1984), Paraguay
(1987), Québec (1992), Paises Bajos (1992) y Brasil (2001), amén de los ordenamientos
de los paises de Europa central y oriental con posterioridad a su retorno a la economia
de mercado.

¢Qué quiere decir codificar y qué descodificar? El Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola trae estas precisiones: Cadigo: cuerpo de leyes dispuestas segun
un plan metédico y sistematico. Cifra para formular y comprender mensajes secretos.
Codificar: hacer o formar un cuerpo de leyes metddico y sistematico. Transformar me-
diante las reglas de un codigo la formulacion de un mensaje. Descodificar: aplicar in-
versamente las reglas de su cddigo a un mensaje codificado para obtener la forma pri-
mitiva de este. La presencia de los dos significados, a primera vista distantes y sin rela-
cidn entre si, no deja de formular sugerencias a propdsito del mensaje subliminal de los
ordenamientos juridicos.

La particula des, empleada junto a un verbo o a un sustantivo en funcién antagénica,
sirve para indicar la oportunidad o al menos la oportunidad de suprimir o reducir aque-
Ilo que la palabra principal expresa. Asi, descodificar significa sustraer areas de legisla-
cién a aquellas estructuras tendencialmente omnicomprensivas y sistematicamente or-

7. Naturalmente la referencia corresponde al ordenamiento de derecho privado: civil y comercial o unificado,
especialmente en materia de obligaciones y de contratos, hoy en algunos campos muy préximo al derecho publico
y, por ende, al estatuto, de que son ejemplos sobresalientes, dejando de lado el &mbito del trabajo dependiente,
objeto de disciplina auténoma, el arrendamiento de inmuebles para vivienda, comercio o explotacién agropecuaria,
la actividad financiera y, por su novedad y universalidad, el consumo.
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denadas que quisieron ser y son los codigos. Descodificacion es, en efecto un modelo
distinto de legislar, de regular, en el que puede decirse que se adopta el principio de
para cada materia una ley. La descodificacion no quiere decir desregularizacion, pues
lo que hace es descomponerx recomponer en otro lugar legislativo areas de una mate-
ria, por fuera de los cédigos®. ¢Hasta donde, simplemente reubicar materias con una
disciplina diferente, pero siempre legal?

De un universo (cultura) conforme en el cual, el derecho por excelencia era el civil,
con sus pilares en la persona, la familia, la propiedad, la obligacion, el contrato, la res-
ponsabilidad, la sucesion, que alindaban integro el territorio en el que se desenvolvia la
vida de los ciudadanos, se fue pasando a la independizacion de ramas dentro de su seno,
algunas con tintes publicistas, como es el caso de la legislacion laboral, para luego asis-
tir al desgrane de sectores y temas de estas, hasta llegar a la abundancia y la dispersién
legislativa del presente, cuando pululan los estatutos singulares, ansiosos de autonomia
total, varios de los cuales inclusive groclaman obedecer a principios y valores diferentes
de los que informan a sus ancestros’.

El primer desgaje ocurrié con el derecho mercantil, cuyo espiritu de cuerpo expansio-
nista y absorbente, ha sido patente, ansioso de gobernar todas las operaciones en que
intervenga un comerciante para que sean juzgadas por sus pares. Sin embargo, apenas
comenzado el siglo XX se hizo presente la tendencia hacia la unificacién del derecho
privado en materia de obligaciones y contratos, con variado suceso, de que dan cuenta
el Proyecto franco-italiano de obligaciones y el codice civile italiano de 1942, que ha
tenido amplias repercusiones en América Latina. Sin embargo, a la par del desarrollo de
ese proceso inexorable, son numerosas las materias que por variadas razones han ido
soltando amarras y separado del tronco comercial'®: el derecho de la navegacion, inclu-
so con individualizacion de sus distintos sectores, el derecho bancario, el financiero, el
bursatil, el econdémico, etc., hasta llegar al derecho del consumo; lo que también se ha
dado el derecho civil, v. gr. con el arrendamiento inmobiliario y distintos campos de la
responsabilidad extracontractual.

El apremio de la regulacion oportuna, especifica y precaria de determinadas materias
y de determinados destinatarios™ por medio de leyes especiales (Spezialgesetzte) es
relativamente reciente, y corresponde a los fendmenos que irrumpieron y se generaliza-
ron a raiz de la segunda posguerra del siglo XX. Antes, lo que solia acontecer era la
renovacioén y actualizacion del derecho por via jurisprudencial, en oportunidades me-
diante decisiones de jurisprudencia pretoriana y en veces, por medio de reformas pre-

8. CASTRONOVO, C., “Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione” en | cinquant’anni del codice civile,
v. 2°, Giuffre, Milano 1993, p. 475.

9. Ante todo se hace referencia al principio de la autonomia privada o de la libertad contractual, frente a la in-
tervencion tutelar o a la dirigista del Estado, que desemboca en el contrato forzado, el contenido legalmente im-
puesto, la ampliacion del contenido con la agregacion de las obligaciones inherentes o contiguas (Nebenpflichten) y
a una concepcion y un empleo mas extensos e intensos del principio de la buena fe. Cf., RESCIGNO, P., Introduzione
al codice civile, 72 edicién, Roma-Bari 2001, pp. 170 y ss.

10. “[Hoy] la mayor parte de las reglas del derecho comercial francés tiene que buscarse en fuentes externas al
cddigo de comercio, que subsiste apenas nominalmente, como un cascarén casi vacio de contenido”: OPPETIT, B.
“La décodification du droit commercial frangais”, en Etudes offertes & René Rodiére, Dalloz, Paris 1981, p. 198.

11. “La ley ya no mira al “ciudadano”, destinatario neutro e indiferenciado, sino a grupos especificos y a cate-
gorias definidas de intereses. Las leyes se presentan como estatutos de grupos sociales ... y expresan légicas secto-
riales”: IRTI, N., “Leggi speciale, del monosistema al poli-sistema” en Rivista di diritto civile, Padova 1979, I, p.
144. “La ley se hace en provecho de un grupo mas o menos reducido de personas. ... El grupo al que la ley protege
no renuncia a pedir incesantemente y a obtener aquel refuerzo de la proteccién concedida a éI”: SAcco, Codificare:
modo superato di legiferare?, cit., p. 119.
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cisas de determinadas normas de los cddigos. El foro reunido en Roma entre 27 y 28 de
octubre de 1977 por iniciativa de N. Irti: Temas de la cultura juridica contemporénea'
perspectlvas del derecho privado; el jurista en la sociedad industrial, el ocaso del c6-
digo civil'?, vino a significar una toma de conciencia del fenémeno, de sus caracteres y
de sus proyecciones, y de entonces para aca se le ha tratado in extenso y despojado de
misterio; en fin, ha de manejarsele con tiento, sin perder de vista cierta inclinacion a
tomar de por si los hechos y circunstancias nuevos dramaticamente, si que también con
algo de maniqueismo. Lo que realza la necesidad de diferenciar la abundanma de nor-
mas (el aluwon Ieglslatlvo la inflacion legislativa'®, hemorragia Ieglslatlva orgia de
legislacion™), la invasién del derecho a campos antes ignorados por éI*°, su expedicién
impulsiva, la confusion entre las normas legales y las administrativas, su modificacion o
sustitucion ligeras, con compromiso grande, no solo de la propiedad, claridad y prestan-
cia del ordenamiento®, sino de la posibilidad misma de su conocimiento incluso por las
gentes que trabajan en el respectivo sector econémico, del advenimiento de normativi-
dades singularizadas o especializadas, asi los dos fendmenos sean propicios a coinci-
dencia.

Lo primero que se advierte es el calificativo de crisis™. Los c6digos hicieron crisis, si
que también el derecho privado y, en general, el derecho, y de contera, las instituciones
que alcanzaron su apogeo en los dos Gltimos siglos: el derecho subjetivo, la propiedad,
el contrato, la responsabilidad, que han sido (¢ fueron?) las figuras centrales del derecho
privado, en torno de las cuales giraban los cddigos decimononicos y del siglo XX, que
naturalmente se ven afectados por la transformacion de la economia y de la organiza-
cién social que se ha venido sucediendo por doquier, hoy global, en fuerza de la
aproximacion de las gentes, la universalizacién de los intercambios y la homogeneiza-
cién de paradigmas. De la propiedad privada como paradigma de derecho subjetivo y
como derecho absoluto y del contrato como sinénimo de regulacién paritaria y equitati-
va de los derechos de los individuos, se pasé al derecho subjetivo con o como funcion
social, de ahi a la desregularizacion y a la economia de mercado, y de alli ;a dénde se
ir4? EI movimiento pendular, tan expresivo del desarrollo de la especie, esta aca presen-
te. En todo caso, es exigua la presencia del codigo civil'®, la disciplina del mercado
quedo definitivamente por fuera del cédigo civil, sin perjuu:io de seguir anhelando la
homogeneidad y unldad del derecho privado®, y se perdié la centralidad del codlgo en
el derecho privado®; ya el cédigo civil es una de las leyes civiles, y no la ley?, inclusi-

12. IrTI, N., “Eta della coficazione” en Diritto e societa, 1978; “Leggi speciale, del monosistema al poli-
sistema”, en Rivista di diritto civile, Padova 1979, I.

13. GOLDSCHMIDT, 1924, CARNELUTTI, 1930; cit. por CASTRONOVO, op. Cit., p. 484, nota 8.

14. RODOTA, S., cit. por BUSNELLI, F.D., Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, cit. nota 6.

15. GILMORE, G., The death of contract, Ohio State University Press, 1995.

16. CASTRONOVO, op. Cit., pp. 482 y ss.

17. Ya Técito, en sus Anales se pronunciaba sobre la corruptisima de publica, plurimae leges.

18. Cuando més podria hablarse de “crisis de identidad de los modelos decimonénicos™ (BUSNELLI, Il diritto
civile tra codice e legislazione speciale, cit., p. 22): el code civil, el BGB, la dualidad de ordenamientos de derecho
privado: codigo civil y codigo de comercio.

19. GIORGIANNI, M., “Il diritto privato e i sui confini” en Rivista di diritto privato, Padova 1961, p. 398.

20. “La unidad del derecho privado no es un mito cientifico, ni una ideologia politica; ella responde a las co-
nexiones intrinsecas de nuestra vida y al dominio de los aparatos econémicos”.

21. BUSNELLI, Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, cit., SAcco, Codificare: modo superato di legi-
ferare?, cit., pp. 128 y ss.

22. Cf., IRTI, Leggi speciali, cit., p. 141.



CODIFICACION, DESCODIFICACION Y RECODIFICACION 67

ve con dlferenuas de vocabulario y de légicas; se ha pasado de un monosistema a un
polisistema®®.

Como correspondia a la organizacion politica y econémica surgida de la ruptura de
los regimenes feudal y corporativo y de la revolucién industrial, vertida en el Estado
gendarme y en la exaltacion de la propiedad y el contrato, los principios fundamentales
se encontraban en el codigo civil, que ocupaba el vértice dentro de la jerarquia normati-

*. Con el cambio de orientacion y de actitud del Estado, que se remonta a la primera
mltad del siglo XX, la orientacién ideolégica se modifico y la intervencién del poder
publico se fue incrementando hasta extremos insospechados, de los que ahora ha ido
regresando. En todo caso, el concepto y la préctica del Estado social de derecho colocan
a la Constitucién por encima de todos los demas sistemas normativos®, y sus directrices
informan integra la normatividad, que no s6lo ha de ajustarse a ella, sino que debe in-
terpretarse con arreglo a la ideologia acogida en su parte dogmatica. Es mas, los orga-
nismos jurisdiccionales que ejercen el control de constitucionalidad de las normas su-
bordinadas han sido colocados y se sitlian en posicion de establecer el sentido genuino
de la Constitucion y de dictar su interpretacion cierta y Unica, con el resultado de una
judicializacion del derecho, que se deberia ampliar con un empleo mas amplio e intenso
de las clausulas generales. De esta forma, la tendencia actual es la de tomar la Constitu-
cién como tabernaculo de los principios fundamentales de la vida ciudadana, que han de
orientar el entendimiento y la aplicacion de integras las deméas normas. Asi, se completa
el desplazamiento del cdigo civil a manos de la Constitucion®, ciertamente compene-
trada con una mentalidad solidarista e mtervencmnlsta imbuida del anhelo de cambiar
estilos y contenido de las relaciones sociales?’. Hoy, los principios fundamentales estan
en la Constitucion, sin perjuicio de la conservacion en el cadigo civil de principios ge-
nerales mas préximos a la disciplina de las relaciones privadas, por lo cual no huelga
anotar que la realizacién de aquella no esta confiada a las solas leyes especiales, sino
que compete a integro del ordenamiento, lo que implica la adaptacion de las normas y
sistemas anteriores.

El nuevo derecho surge ante todo en el &mbito de las relaciones comerciales interna-
cionales, en cuyos tratos se aprecia la elaboracién, y en todo caso, la presencia de una
normatividad convenida, que también se observa en las leyes especiales, solo que alla la
acuerdan las partes y aca resulta de la negociacion entre el Estado (gobierno, parlamen-

23. IRTI, Leggi speciale, del monosistema al poli-sistema, cit., p. 145. Cf., SCHLESINGER, P., “Tramonto della
codificazione: Il tramonto del codice civile”, en Rivista di diritto civile, Padova 1980, I, pp. 80 y ss.

24. SAcco, Codificare: modo superato di legiferare?, cit., p. 118. El art. 5° de la ley colombiana 57 de 1887,
que adopt6 los cddigos de la Federacion, es diciente a propésito: “Cuando las disposiciones tengan una misma
especialidad o generalidad, .... y estuvieren en diversos cddigos preferiran, por razén de estos, en el orden siguien-
te: cadigo civil, de comercio penal, judicial, administrativo, fiscal, ......"..

25. Cf., BUsNELLI, Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, cit., p. 30, nota 26; SAcco, Codificare:
modo superato di legiferare?, cit., p. 129. PERLINGIERI, P., Tendenze e metodi della civilistica italiana, Ed. Scienti-
fiche italiane, Napoli 1979, pp. 96 y ss., Profili istituzionali del diritto civile, Ed. Scientifiche italiane, 22 rist., Na-
poli 1977-1986, p. 28; Diritto civile costituzionale; RESCIGNO, Introduzione al diritto civile, cit., pp. 47 ss. El art.
4° de la Constitucion colombiana de 1991 dispone: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

26. “Los principios constitucionales han impuesto e imponen una revision, una integracion y una reinterpreta-
cién del codigo pero no su relegacion”. Es posible transformar radicalmente amplios sectores del cédigo mediante
una revision interna, sin afectar la estructura que lo sustenta™: SAcco, Codificare: modo superato di legiferare?,
cit., p. 129.

27. Cf., DE CupIs, A., “A proposito di codice e decodificazione” en Rivista di diritto civile, Padova 1979, II, p.
51; PRINGIALLI, A.M., Las vicisitudes de la codificacion, trad. al espafiol de SALVADOR, P., en LIPARI, N. Derecho
privado, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia 1980, p. 91.
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to) y los grupos (gremios, sindicatos, asociaciones), cuando no de las presiones de es-
tos. Pero en aquellos mismos terrenos se advierte el empefio de resaltar la importancia
de los principios generales que han de informar la vida practica, jurisdiccional y norma-
tiva de la actividad econémica®®, columna vertebral de que carecen las leyes especiales.

Las normas como todas las criaturas, mas las creaciones culturales o del espiritu obje-
tivo, comienzan a envejecer desde su expedicion®, a lo que se ha de agregar que en no
pocas oportunidades nacen viejas, 0 cuando menos retrasadas con relacion a las urgen-
cias de la época, y a medida que el tiempo transcurre, los cambios son mas veloces y los
apremios del presente mas fuertes, son mas evidentes su rigidez, su anquilosamiento, su
falta de flexibilidad. Sobre la jurisprudencia pesa el deber de acompasar el derecho es-
crito al ritmo y al pensamiento de las nuevas edades, solo que en veces se olvida de
cumplirlo o su acomodacion no es adecuada; asi, aun descontando las presiones sociales
y politicas que suelen no dar tregua, los Estados optan por echar por el atajo y expedir
leyes especiales, producto de contingencias econémicas y emergencias politicas, que se
han convertido en la regla general, a veces con el caracter de ordenamientos politicos y
técnicos, que prefieren a la reforma de los codigos, provistas de nuevas orientaciones y
principios. Brotan, irrumpen, abundan las leyes especiales, muchas veces expedidas por
el 6rgano ejecutivo en virtud de facultades extraordinarias otorgadas so pretexto de la
urgencia. En favor de las leyes especiales, cada vez mas frecuentes, amplias y ampulo-
sas, concurren argumentos y observaciones de orden econémico, politico, ideoldgico,
sistematico. ¢Cuales son hoy las normas que regulan las actividades econémicas mas
importantes y cuantiosas? ¢El codigo civil, e mcluso el cddigo de comercio, para los
asuntos pequefios de la act|V|dad doméstica?® , Y las leyes especiales para los de tras-
cendencia y cuantia mayores?*!. Y en cuanto al significado constitucional del cédigo:
¢derecho civil, el de los propletarios; derecho comercial el de los mercaderes, uno y
otro colocando por encima los intereses de las clases poseedores y enriquecidas? En
todo caso, la obligacion y el contrato no se pueden considerar figuras confinadas a la
microeconomia y a los traficos mintsculos.

¢Donde estan los principios generales del derecho, de dénde extraerlos y cudl su al-
cance?.

Como se anotaba atras, es manifiesta en algunos aspectos la inadecuacion de los cé-
digos a la realidad econdmica, social, politica (favorecida a veces por un anquilosa-
miento eventual de la jurisprudencia). Asi, cuando no es posible una obra de revisién
interna, 0 no se considera oportuna, la actualizacién y la adecuacion del cddigo a los
principios constitucionales puede darse mediante un trabajo de pulimento y acondicio-
namiento de la normatividad del cédigo confiada a leyes a propdsito. Se asiste a un par-
ticularismo legislativo: consolidacion de sistemas plurales de normas dotadas de I6gicas
auténomas y organicas, cuantas veces heterogéneas. La atencion de los problemas de la
sociedad industrial y de la post-industrial, la de la informacion y las comunicaciones,

28. Valga citar los ejemplos de la “Convencién de Viena de 1980” sobre Venta internacional de mercancias, de
los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de Unidroit, Roma 1994, del Proyecto europeo
Gandolfi, Academia de Pavia, del Proyecto Lando de cédigo civil europeo.

29. “La ley escrita viene a cristalizar un determinado sistema, y por ende, viene a codificar el pasado, pese a es-
tar llamada a disciplinar el porvenir. De ese modo, un c6digo nace ya viejo y bien pronto necesita revision”: GIOR-
GIANNI, M., Sulla riforma della legislazione civile, Milano 1967, ahora en Scritti minori, Napoli 1988, p. 605.

30. RODOTA, S., “Ipotesi sul diritto privato” en Il diritto privado nella societa moderna, Bologna 1971, p. 13,
cit. por BUSNELLI, Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, cit. p. 18, y nota 6.

31. Cf., OppPO, G., “Realta giuridica globale dell’impresa nell’ordinamento italiano” en Rivista di diritto civile,
Padova 1976, I, pp. 591 y ss.
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resulta imponiendo normas que subrogan determinados preceptos o titulos enteros del
cadigo y directamente se subsumen en él; otras veces, leyes que corren por separado,
hasta con infulas de cddigo. El derecho privado tiene que abrirse a la evolucién de rea-
lidad social, y las leyes especiales toman en consideracién los aspectos y fenémenos
sobresalientes de esa transformacion. De ahi que no se las pueda relegar, sin més, a una
especie de apéndice externo, sin aptitud para reaccionar sobre el sistema del cédigo. De
ocasionales y aun efimeras, las normas especiales han ido tomando cuerpo y en algunos
casos se han convertido en verdaderos sistemas, microsistemas, con principios propios,
al extremo de que el cddigo civil o los codigos de derecho privado resultan marginales,
o mejor, residuales®. A cuyo propdsito “ha de reprochérsele al legislador especial el no
haber sabido o querldo adaptar las figuras del cddigo susceptibles de aplicacion util a
las nuevas exigencias™®’; de ahi que “la descodificacion se haya convertldo en causa y
efecto de la multlpllcaC|on de reglas de derecho de toda clase de origen”®*.

Y al mismo tiempo, ha de resaltarse la vitalidad insospechada y persistente de los c6-
digos civil y de comercio®. La perseverancia de la centralidad del cédigo en el &mbito
sistematico, permite y ausplcia la existencia de un sistema unitario. La especialidad de
las leyes no consiste en su caracter especificador; simplemente se capta en su dimension
sectorial. Ello pone de presente la complejidad interna del sistema, que hace mas nece-
sarias e importantes las categorias y principios de derecho comun, claves de la interpre-
tacién general.

La unidad del sistema se rompe con la irrupcién acelerada de leyes especiales que in-
vaden el territorio del codigo. “El codigo no es ya el sistema, sino uno de los varios sis-
temas; sin embargo, es aquel que por la vastedad, la finura y la hondura de las materias
y de la disciplina, custodia la técnica de estudio, los mstrumentos ordenadores, las cate-
gorias ldgicas aplicables también a las leyes especiales™®, desprovistas de esa armazon
0 espina dorsal. Sin duda, ha venido a menos la preten5|on omnicomprensiva de los
cadigos, pero a ellos contindia reservada la concepcion global e integral del derecho.

La introduccion de otras sangres, nuevas, de otras culturas, es inevitable, y ademas,
benéfica, y al efecto basten los ejemplos, antiguo del derecho comercial, y mas reciente,
del derecho individual y colectivo del trabajo, que en su dia abrieron la mentalidad,
atendieron a nuevos fendmenos, dotaron en alto grado al derecho de flexibilidad y sen-
sibilidad. A la postre no seria irrazonable ni malsano pensar en una especie sincretismo.
En el seno del sistema o de los varios sistemas y subsistemas juridicos de cada pais
obran fuerzas centripetas y fuerzas centrifugas, enderezadas todo lo mas, hacia la absor-
cioén de aquellas en y por el sistema.

Esto resalta la capacidad unificadora de los codigos, en particular, del cédigo civil,
cuyas categorias y principios siguen ofreciendo al intérprete un conocimiento normativo
de derecho comun, que se transmite a todo el derecho privado y lo penetra. ;Retorno al
cadigo civil? “El cédigo civil no como punto de llegada, sino como punto de partida”
(Nicolo). El codlgo civil entendido como aquellos valores en los que creemos y que él
expresa y ensefia’’. ¢Podria o habria de pensarse, entonces, en una recodificacion? Se

32. Cf., IrRTI, Leggi speciali, cit., p. 144. Piénsese en el ejemplo paradigmatico de los ordenamientos regulado-
res del consumo y protectores del consumidor.

33. DE Cupis, A proposito di codice e decodificazione, cit., p. 52. Cf., PATTI, S., Il diritto civile tra crisi e ri-
forma dei codici, 1984, ahora en Codificazione ed evoluzione del diritto privato, Roma-Bari 1999, pp. 37 y ss.

34. OppeTIT, La décodification du droit commercial francais, cit., p. 200.

35. SAcco, Codificare:modo superato di legiferare?, cit., p. 129.

36. IRTI, Leggi speciali, cit., pp. 142 y ss.
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plantea una transformacion del codigo adaptando sus categorias y, por supuesto, sus
principios, a una sociedad en transformacion continua, veloz y honda, de modo de dis-
minuir la distancia entre los valores, aspiraciones y, sobre todo, exigencias de la reali-
dad, y las normas, al propio tiempo que atendiendo a la necesidad de contar con catego-
rias y principios generales, unificadores. Las leyes especiales presuponen un derecho
comun: generalizacion del codigo y particularizacion de las leyes especiales. Es posible
hablar de una complejidad cadtica de la legislacion, frente a la cual es indispensable,
como apremiaba Portalis, “legislar de modo que las nuevas instituciones tengan aquel
caracter que puede asegurarles el derecho de llegar a ser antiguas”. Es menester una
racionalizacion de las leyes especiales, a més de resaltar el deber del intérprete de ellas
de recomponer la unidad del sistema.

No cabe pensar en leyes especiales sin la presencia central del codigo, que a su turno
recibe la influencia vivificante de aquellas. Los ejemplos de los ordenamientos comer-
cial y laboral son paradigmaticos. “Las normas de los cddigos son pulmones que le
permiten al codigo respirar, abrirse, adecuarse a la realidad que trata de regular”*®. No
seria por ello aventurado pensar los cédigos, tratarlos y emplearlos como una Unica lex
generalis dentro del sistema. Esa seria una manera, o mejor, lo es, de decantar y sedi-
mentar los valores de la cultura juridica propia, la nuestra. Es de recordar la expresion
de Portalis: “Los cddigos de los pueblos se dan con el tiempo, pues, a decir verdad, no
se les hace”.

“La ciencia civilista y el cddigo civil ofrecen instrumentos suficientemente dictiles
que permiten el ejercicio de una de las tareas fundamentales del jurista, la de controlar
la racionalidad de las disciplinas y de remitirlas a ordenamientos en cuanto sea posible
duraderos. La edad de la descodificacion, en las sociedades inquietas y en transforma-
cién, comienza el dia siguiente de la entrada en vigor del codigo.

Pero el cddigo, replanteados sus objetivos y a sabiendas de sus lagunas y de la insufi-
ciencia de algunas de sus disciplinas, sigue siendo un punto fundamental de referencia
en la interpretacion del ordenamiento y de sus subsistemas”*.

37. Cf. SANTORO-PASSARELLI, F., Tramonto della codificazione; Note conclusive: il codice e il mantenimento
dei valori essenziali, pp. 85y ss.

38. BUSNELLI, Il diritto civile tra codice e legislazione speciale, cit., p. 50.

39. PIGA, F., “Trazmonto del codice civile? Codice civile e institui del diritto pubblico nella realta del nostro
tempo”, en Rivista di diritto civile, Padova 1980, I, pp. 56 y ss.
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Comparatlve law books, if they mention Latin America at all, place it in the Civil
Law tradition’. We will not dispute this inclusion. Our questions are on what it means.
Does it mean that Mexican or Venezuelan law is fundamentally similar to French, Ger-
man or Spanish law? What is similar? The Civil Code or the people’s knowledge of
their rights and duties? The law books and the teaching of law, or the attitudes towards
judges or police? The structure of the legal profession and the career path of judges?
When we ask these questions, we quickly realize that most authors of comparative law
books look at codes, rules, structures or institutional arrangements. Codes and institu-
tions doubtless matter, but we will take into account legal culture, and analyze the rela-
:ionzs of these different parts of a legal system from the perspective of transplantation of
aw

First, let us state at the outset that in the formal sense there is no such thing as Latin
American law. There are about 20 different legal systems®. Nevertheless | will argue
that there are some features, mostly related to legal culture, that allow us to talk of
Latin American law in a general sense, as we talk of Civil Law or Common Law tradi-
tions. Latin America would be a distinct group within the Civil Law tradition. Discuss-
ing these features is an important part of this paper.

Tourist brochures usually present Latin America as a unique blend of races and cul-
tures. The fact is that most of our ancestors of 19th century were rather ashamed of their
mixed racial identity. They saw it as a curse that doomed our countries to perpetual
backwardness. Later the mestizaje was vindicated, and today we are proud of it. But is
our law mestizo, as we are?

Most Latin American legal historians study the influencias of European codes and
thinkers. There are countless articles and books on the influence of American or French
revolutionary constitutions in the different Latin American countries. The French, Ital-
ian and Spanish civil, commercial, penal and procedural codes were quite influential
too. Meanwhile, other historians prefer to point out the originality of Bello’s Civil
Code, or Teixera de Freitas’ Consolidacgao. It is possible to study Latin American legal
institutions (Karst, 1966). If this originality comes from a mixing, what are the ingredi-

* | thank MERRYMAN, J.H., GESSNER, V., FUENZALIDA E., and NELKEN, D., for comments to earlier drafts.
K.C.Dickinson has been a patient corrector of my English.

1. The big exception is MERRYMAN, John Henry who has given much attention to Latin America (See MER-
RYMAN and CLARK, 1978; MERRYMAN, CLARK and FRIEDMAN, 1979; MERRYMAN, 1985).

2. For bibliographies on Latin America in the legal culture or law and society perspectives: GILISSEN, J. dir.,
1963-1988 (Argentina, Brazil, Chile, México, Pert and Venezuela); SNYDER, 1985; Ferrari, ed., 1990. (Argentina,
Brazil, México, Venezuela). The Library of Congress (Washington) published guides to the law and legal literature
of most Latin American countries. There are national bibliographies and histories of law for several countries.

3. The number would depend on what countries we include. The smallest number would be the 19 independ-
ent nation states that are former Spanish and Portuguese colonies. Haiti, Puerto Rico and Quebec could be included
in Latin America. In this paper we are thinking principally or Argentina, Brazil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Mexico, Peru, Uruguay and Venezuela. The exclusions are due to ignorance of other countries’ law.



72 ROGELIO PEREZ PERDOMO

ents? How original or mixed are Latin American laws and institutions? In what sense
does Latin American legal culture differ from the other Civil Law countries and, in par-
ticular, from Latin Europe?

We will look first survey the history of law in Latin America by periods and then an-
swer the theoretical questions we have posed.

I.  ON THE MAIN PERIODS OF LATIN AMERICAN HISTORY OF LAW

In Latin America history of law books typically begin with references to the pre-
Columbian period. There were indeed great civilizations -the Mayan, Incan and Aztec-
and there were customs and regulations we can call law. But it would be wrong to call
these civilizations and laws Latin.

Probably many of these customs survived the first decades of the conquest, but not
the three centuries of colonization. The Spanish kings decreed that those indigenous
customs not contrary to the Catholic faith be applied to their Indian subjects. Since the
law enforcers were Spanish people and most of them not much interested in cultural
studies, they did not bother to do much research about the Indian customs. They applied
what they considered reasonable (or served their interest) (Borah, 1985)*. Today we
know a lot about Mayan, Aztec or Incan political systems, civilization and laws, but
very little of this survived the colonial experience. If Latin American law results from a
mixing, then, it is not with Indian law.

During the colonial period the Castilian laws® applied to the white and mestizo popu-
lation. There were also regulations specially made for the colonial dominions. These
regulations are known as the Indiano law. In a more general sense, some historians use
the name of Indiano for the law applied in the colonies (Tau Anzoategui, 1997).

Beginning in the 16" century, the Spanish kings established universities with law
studies. Main courses were Roman and Canon law. A student could graduate in either
of them or in both (uitrusque iuris). By the end of the colonial period there was a sub-
stantial number of law graduates. Portuguese policy was different. The Portuguese did
not create universities in Brazil until the 1820s. Instead the Brazilian elite was educated
in Coimbra. By 1830 there were near 500 bachareis em direito in the country (Barreto,
1978). But what matters is that the law taught in Spain, Portugal and the colonies was
similar. It was the same taught as in other countries of Europe. This is the Civil Law
tradition (Merryman, 1985).

Of course, we should not fool ourselves into believing that the law applied in the
colonies was the very complex Spanish (or Portuguese) legislation or the Roman law of
the Corpus luris Civilis. It is true that several personal libraries had the Digest, the
bulky Spanish recopilaciones and the Recopilacion de Leyes de Indias. Roman or Span-
ish texts were cited in forensic writings (Barrientos Grandon, 1993). But the fact is that
most law graduates did not practice law, or did not make a living from law practice

4. On the contrary, other law historians point out the importance of indigenous law (URQuUIJO, Mariluz, 1973).
For the contemporary revival of Indian law and the new type of conflict with modern or western law: CLAVERO,
1994.

5. We are referring to Spanish America. Portuguese kings acted likewise but we will refer to main differences
later on. For the history of Brazilian law (VALADAO, 1972-73; VOLKMER, 1996, 1998; WEHLING, 1998).
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(Pérez Perdomo, 1981). Instead, a host of procuradores and escribanos took up the day-
to-day practice of law. They had less legal education and much less social prestige than
the university-educated law graduates, but they did the job. They wrote documents and
handled most litigation. The literature they actually used was very practical, like José
Febrero’s Libreria de escribanos, Juan de Sala’s llustracion al derecho real de Espafia,
Escriche’s Diccionario de Ie%islacién or Martinez’ Libreria de jueces (Gonzélez, 1987,
1988; Pérez Perdomo, 1981)°. These legal cookbooks generally adopted the Instituta’s
outline, explained the basic rules and put in the margin the references to the Spanish
legislation. In addition, some of them gave models for contracts and other legal writ-
ings.

The law taught at universities had a very important referential function: Roman law
had the prestige of tradition. There was always the reference to the time of Gaius and
Papinian, the living and uninterrupted presence of Antiquity. It was the law of the
Catholic Church: Canon law is supposed to be based on Roman law, as the Church
lived under Roman law at the time of German or barbarian invasions. Roman law was
also the ratio scripta, the written reason. This was an idea the humanist jurists of the
16™ and 17" centuries used to transform the Roman law along the lines of natural or
rational law (Koshaker, 1955; Villey, 1968; Maffei, 1956). This Roman-rational-law
protected private individual property and the freedom of contracts and the predomi-
nance of men as family heads (Villey, 1968; Arnaud, 1969). The Roman law actually
taught by the end of the 18" century had very little to do with Gaius, Ancient Rome or
Medieval-Roman law. It was Justinian’s Instituta extensively commented by Vinnius
and Heineccius, authors who practically converted the book into an expression of ra-
tionalist natural law (Pérez Perdomo, 1981).

Several 18" century authors in Spain, Portugal and America, were very critical of tra-
dition (Clavero, 1978; Tau Anzoategui, 1977). Some of them criticized the legislation,
the bulky and often contradictory compilations of statues. Since a compilation never
repealed previous legislation, but established an order of preference, it became very
cumbersome to find out which laws were still good. The criterion of invalidation itself
was not clear because older law had more prestige than newer one. This policy resulted
in such a labyrinth of information that was impossible to find an uncontested rule. Leg-
islation was used as we use now law review articles. Pérez y Lopez, a rationalist jurist
of 18" century, tried to simplify such a mess and produced a Teatro de la Legislacion
de Espafia e Indias in twenty volumes. Other authors criticized Roman law. A modern
society ruled by laws many centuries old was as unacceptable idea for them. The criti-
cal literature, both of national and Roman law, failed to understand that jurists were not
supposed to work constantly with the Corpus luris Civilis or the Spanish recopila-
ciones. Instead, lawyers and escribanos quoted these books second hand, as most stu-
dents today would quote Weber without even having bothered to read his Economy and
Society. However, the criticism was justified for other reasons. They wanted a change.
They wanted simple rules the people could read and understand.

6. The bibliography on practical legal books is still waiting for an analysis. They were widely read and had
numerous editions. For example the Manual del Librero Hispanoamericano (PALAU y DULCET, Barcelona 1926,
indicates editions of Sala’s llustraciones in Spain in 1803, 1820, 1832, 1834: in Mexico in 1807-08, 1837, 1867,
and in Paris, 1845. This edition is named Sala Hispano Chileno, and the Mexican editions are named Sala Hispano
Mexicano. To the original texts are added notes with the new legislation.
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In the 19" century, political independence and other developments greatly increased
support for law reform. There was heightened interest in writing constitutions and
codes, both in Latin America and the Iberian Peninsula, as throughout Europe. Substan-
tial political turmoil and reform was going on everywhere. There was a general political
crisis in Europe, including the Spanish and Portuguese empires, and it would be wrong
to think in terms of rebellion or a mere change of ideas (Rodriguez, 1998; Rosti, 1996).
In Brazil, there was not rebellion, but there were important changes. In 1808, Brazil
became the center of the Portuguese Empire. In 1826, the King’s son became the first
Brazilian Emperor (Valadao, 1972-73). In Spain and Spanish America, there was seri-
ous conflict: Napoleon took the King of Spain prisoner and imposed his brother as the
new King. A war of independence broke out in Spain. For their part Spain’s American
colonies also refused to recognize the French authorities. Constitutions were drafted in
Spain and in Spanish America and wars broke out between the royalists who wanted to
remain part of the Empire and those seeking independence. Fernando VII did not accept
the Cadiz (1812) constitution and tried to restore the absolutist regime. In Spanish
America the war raged in different countries with Peninsular and American Spaniards,
as well as mestizos and even slaves, fighting on both sides, mostly for ideological or
personal reasons, but not for ethnic or national ones. It was a civil war, as Vallenilla
Lanz documented long time ago (1929).

Not everyone was equally pleased with the idea of a written constitution. We have al-
ready commented on Fernando VII; but Argentina’s Rosas and Paraguay’s Francia did
not want one either. Their opposition stemmed not only from expediency or authoritari-
anism: for the conservatives a nation was an organic body that could not be constituted
rationally in a written document. Generally, however, the drafters of constitutions tri-
umphed, and each Latin Amerlcan country, including the Brazilian Empire, received at
least one in the early 19" century. Constitutional literature blossomed. In private law,
the conservatives succeeded in preserving the Spanish and Roman law. Despite all the
criticism we have mentioned, most countries Preferred to keep the old law, with few
modifications, until the second half of the 19" century. There were early attempts at
reform but, in general terms, the traditional law outlived Spanish political power. In
criminal law, Spain itself got a quite early Cdodigo Penal (Tomas y Valiente, 1983), but
the former colonies apparently retained the old legislation. The practice of punishment
was modified, but not necessarily in the way announced in the constitutional texts
(Pérez Perdomo 1994)’.

Most Latin American historians of law give implausible explanations for the remark-
able endurance of the old Spanish legislation well after the end of Spanish rule. It is the
classical methodological mistake: they suppose an unhistorical definition of law and
take out of context our present conception of the function of legislation. Why did those
pushing for independence keep this outdated and hopelessly complex Ieglslatlon’? The
reason lies in the fact that the idea of law and legislation changed in the 19" century
(Pérez Perdomo, 1987) and many ideological and political issues were involved in the
change. Let us analyze these questions together with the thorny issues of imposition (or
reception) of law and legal cultures.

7. On the contrary, most Latin American countries got a civil code well before Spain.
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Il. ON MODERNIZATION, IMPOSITION AND RECEPTION
OF LAW IN LATIN AMERICA

In these, as in many other matters, language is full of hidden traps and land mines.
Roman law was received in the European countries between the 12" and 16™ centuries.
Roman emperors, and Justinian, were long gone when the Digest was considered the
greatest law book and the Institutions the perfect teaching and practice tool. The idea of
reception suggests that these great books were somehow invited just because they were
wonderful and everybody were pleased to adopt them as law. In fact, there are a few
important problems with the idea of reception. Let us tease them out asking who re-
ceived what and how?

In the 12™ century a few scholars started to study the Digest. Roman law became the
law taught at the universities as these institutions developed and spread throughout
Europe and America. From the beginning, there was much resistance from those who
preferred traditional customs or legislation. A scholarly elite favored the reception of
Roman law, but many people resisted. The history of reception is, at the same time, a
history of resistance. Should we talk about reception or imposition of Roman law to the
vast majority?

As J.L.Borges says, the real author is not the writer but the reader. The Digest as
glossed or commented by Accursius or Bartolo de Sassoferrato meant something quite
different than it did in the times of Justinian. Tribonian himself probably changed the
meaning of many Paul’s or Gaius’ texts, as Cuyas or Leibniz believed (Koschaker,
1955; Villey, 1968;). The law that was invited was not necessarily the one received (or
imposed). We should view with suspicion the idea that universal rules and principles
travel across many centuries and widely different societies without any change (Wat-
son, 1981, 1993; Legrand, 1997). Was the Roman law really received or was it rein-
vented?

In the 16™ century Spanish and Portuguese law was imposed in Latin America, as the
language and the Catholic religion were. On whom? On the Indian peoples, of course.
But if we read the orders of Spanish kings, the Indian customs and hierarchies were to
be respected, except in the matters opposed to the Catholic faith. Perhaps these royal
orders were respected only in the places that were not reached by the conquerors. On
the other hand, records show that Indians very soon started to use the Spanish power
structure. They advanced a multitude of different claims that occupied the energies of
viceroys, oidores, visitadores, regidores and a host of Iberian judges and functionaries
(Borah, 1985). Mainly due to the conquest (a truly biological war) and miscegenation,
the Indian population declined precipitously. By the late 18" century it was one-third of
total population (Rosemblat, 1954, 1967). Half of total population was mestiza.

The Spanish law was the law of the conquerors and the colonizers; thus it would be
wrong to speak of its being imposed on them. The mestizo population was never under
Indian law. They always considered the Spanish law their own, as the Spanish King was
their own. We can say the same of Portuguese law in Brazil. The concept of imposition
or equivalent terms becomes blurred when we go to the micro level or try to analyze
more closely.

By the end of the 18" century, Latin America had an elite educated in (Modern) Ro-
man law and more or less knowledgeable of Spanish (or Portuguese) legislation. Only
criollos or white people were admitted in the law schools. After independence, this elite
-to which some mestizos were added- basically retained the old law but modified it by



76 ROGELIO PEREZ PERDOMO

adopting modern constitutions and some new statutes. They changed the political sys-
tem, severing the ties with the Iberian monarchs. They adopted more modern forms like
constitutions. In the field of legal education Roman and Canon law continued to be
taught, but so was Bentham, Vattel, Burlamaqui, political economy. Thus new and
revolutionary ideas were added to the mix that became Latin American law (Bastos,
1978; Falcao, 1978; Pérez Perdomo, 1981).

The adoption of new authors raised problems: many of them were Protestants who
supported heretical theses. For this reason a new literature was produced, expurgating
the heretical aspect of new ideas (Pérez Perdomo, 1982). The elite wanted a political
modernization and a moderate intellectual change, not a devastation of social structures.
It is a traditionalist modernization, as Trazegnies (1980) suggests, analyzing the Peru-
vian changes. Much of the originality of Bello’s Civil Code comes from the moderation
in the modernization: many of the traditional rules passed under the new form of the
Code.

For the 19" century elite the biggest issue was the place of the Catholic Church. Con-
servatives favored a close cooperation between Church and State. The Church sought to
maintain control of education and family regulation and some power of censorship.
Conservatives went along with this because they wanted to use the Church to keep so-
cial order. Liberals wanted a secular State and a tight control on the Church. They
sought to place education and family regulation under the national legal system, the lay
law. In the second half of the 19" century in most Latin American countries liberal
ideas gained dominance, and the liberals’ political platform was put into effect (Pérez
Perdomo, 1991).

In the 20th century Latin American countries have adopted at least two contradictory
sets of policies on law and economic modernization. Between the 30s and 70s, most
countries passed abundant regulatory law based on the model of an interventionist
State. For example, there was labor legislation, agrarian reform statutes, the nationaliza-
tion decrees, restrictive banking statues, complex regulation on import trade and so on.
Many of the blueprints for these statutes came from international organizations, such
the International Labor Organization, the U.N. Economic Commission for Latin Amer-
ica, or from other countries. They were attuned to the economic science of the time,
development economics. Recently, however, Latin American countries have jumped on
the liberalization/privatization bandwagon. Much of the regulatory legislation was ab-
rogated and the legislation is being retuned to the liberal economic policies. Organiza-
tions such as the International Monetary Fund, the World Bank and the Interamerican
Development Bank are the great providers of experts who give more or less the same
advice to the different countries. As a consequence there is an important law reform
now underway. Even some very important codes, such as the Penal Code or the rules of
civil or criminal procedure, are being modified everywhere in Latin America following
the same general lines. There is no conspiracy, even if some people love to see it that
way. In reality, the economic and legal sciences today happen to agree on certain diag-
noses and cures for Latin American problems, just as they also agreed -albeit on differ-
ent diagnoses and cures- thirty years ago.

Does this mean that Latin American law is a mere copy of codes and laws poduced
elsewhere? While much of the literature on influences or transfers supports this conclu-
sion, in fact this overly privileges the importance of legislative texts. Law, in the un-
critical version of traditional civil lawyers, is part of an universal knowledge, like
chemistry, economy or psychology. Law reformers do not think their mission is to write
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original pieces, the way novelists or poets do. They are scholars who are quite well in-
formed of legal literature, both scholarly and legislative, of the main European countries
and the United States. Of course, these scholars and law reformers encounter different
models and they can choose one or the other. As necessary, they make adaptations. This
has been the tradition. More recently, the persuasive power of legal or economic sci-
ences, has been enhanced by the more material persuasion of multilateral banks: if the
Government goes in the direction indicated by science and follows the recommended
policies, the country can get credits, grants and other aid. No wonder our legislators
have little incentive to be original.

The adoption of codes and legislation very frequently is seen as the importation of
law. Usually this is associated with the gap between law in the books and law in prac-
tice (Hurtado Pozo, 1979). We have to understand that often is a way to criticize the
change of law. Our perspective is completely different. The adoption in Venezuela of
an Italian code is not exactly import of law, nor the adoption of Mexican amparo. This
is part of the same tradition. Legislation, as intellectual production, is part of jurists’
internal legal culture. The socio-legal question is why this specific model is adopted and
how well could work in the society receiving it. The problem of lack of adaptation is
another. A locally made law could be completely inconvenient because wrong diagnosis
of the ills to cure, the disregard of problems of costs and resistance and, in general, the
lack of knowledge or studies on the working of law.

Latin America is part of the Civil Law tradition. In terms of the theory of dependency
we are a peripheral part of it. In practice, Latin American legal scholars and law re-
formers are constantly looking to Europe for inspiration and models whereas European
scholars and law reformers rarely look to Latin America. From the scholarship perspec-
tive, Latin Americans tend to be more cosmopolitan (or informed of different laws and
cultures) than their European peers®. But how to explain such an European internal legal
culture in countries that are socially quite different? How the social and political differ-
ences could change the reading of texts, the use of rules, or impact the jurists’ legal cul-
ture? Is anything interesting to learn from Latin America? These are the last question
we will try to answer.

I1l. LAW AND LEGAL CULTURE IN LATIN AMERICA

Jorge Luis Borges tells the wonderful story of Pierre Menard who undertook to write
a new version of Don Quijote. He avoids the temptation to modernize the text or change
the actions. Menard’s Don Quijote is, line by line, exactly the same as the one written
by Cervantes. But it means other things for many reasons. One of the reasons is that
Cervantes already wrote it and we all know the novel. Perhaps my memory is modify-
ing Borges’ story but my point is very close to this paradox. No matter how similar are
the laws, the meaning would be different. My colleagues in Latin America probably
would find this metaphor unacceptable. They look at the rules and they can cite the
many occasions in which a Latin American code or scholar found a more ingenious
solution to a problem of law that haunted French or German jurists in their time. It is
true. Law is a collective construct. Each one makes a contribution and the great authors
or codes are those most able to summarize the contributions in an elegant way. We have

8. FUENZALIDA, (1972) made a similar observation for scientists many years ago.
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quite a few great jurists, even if they are not much read in Europe. For the sake of my
argument, it does not matter how original are our codes and authors, and | prefer to
stress how close Latin American jurists are to the Civil Law tradition.

Latin America is the result of the expansion of the European world system in the 16"
century We are Latin Europe’s scions, or at least, the Latin American elite think we
are. 19" and 20" century legal texts are part of an effort of modernization within this
tradition. The modernization was led by Latin American natives and they look to
France, Italy (and Spain and Portugal too) for legal models. They read Locke, Rous-
seau, Montesquieu, Bentham, Constant. The distinction between internal and external
legal culture is here very important (Friedman, 1975). The culture or ideas and beliefs
about law held by Latin American jurists are quite close to those held by jurists in Latin
Europe. The literature and the teaching of law are quite similar. Even the ideas about
the role of lawyers and judges are quite similar to those found in Europe (Abel, 1988;
Merryman, 1985). Even in this century many didactic books written by European or
Latin American authors were used throughout Latin American and in Latin Europe.
Colin and Capitant, Del Vecchio, Jiménez de Asla, Garcia Pelayo, Garcia Maynez, Re-
cansens Siches, were widely read and used as textbooks. Kelsen s impact was bigger in
Latin America than in Germany, as was Krause’s in the 19" century. The rules may be
different, but the notions of law, the legal language and values, are the same. There is
no doubt that the internal legal culture of jurists (especially the legal scholars) has been
transplanted.

In this perspective Latin America is well placed in the Civil Law tradition. But this
does not complete our analysis. Legal texts are cultural artifacts and they can have a
plurality of meanings. The social meaning could be different from the mere textual one
and could also be different to the social meaning of a similar text in very different cir-
cumstances. The example we will choose to illustrate the point is the constitution. Latin
America, as a whole, has been probably the biggest producer of constitutions in the
world from the early 19" century on. This literature has been quite well established in
the world from that time on: every constitution has a part regulating the state structure
and functioning and a declaration of rights (or bill of rights).

Latin American constitutions, like many others, establish three national powers: the
legislative, the executive and the judicial. Like the US constitution, they are presiden-
tialist, but we can find peculiarities. The President’s power generally is quite extended.
In addition, there are articles on emergency situations, which increase military and
presidential powers. The other part of the constitution is a declaration of rights. The
declared rights have changed over time. The list is much bigger now than 100 or 60
years ago. Many constitutions establish accelerated procedures for protections of en-
dangered rights. The Mexican, Argentinean, Costa Rican and Venezuelan amparo, the
Brazilian mandado de seguranca and the Colombian tutela are examples. The devel-
opment of amparo is usually thought of as an important Latin American contribution to
law (Fix Zamudio, 1964, 1988; Barbi, 1977; Rond6n de Sans6, 1988).

There are several possible interpretations of these constitutional trends. Loveman
(1993) charges that the provisions on states of emergency make them the constitutions
of tyranny. Latin American scholars, by contrast, see in the amparo the highest testi-
mony of our love for freedom and a wonderful example on protection of rights. Which
of these contrasting interpretations is right? The answer cannot be found in the constitu-
tional texts, where most jurists look for them, but in the social uses of law. In this case,
in the social and political uses of the constitution.
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If we look to the analysis of Latin American political systems in historical perspec-
tive, we find that political personalism is an important feature (Soriano, 1996, 1997).
Personalism implies that charismatic or strong leaders have had (and have) a very im-
portant role in the political system. The legal and institutional system is important but it
is considered legitimate to change the constitution, or to push its interpretation to the
limits, to accommodate political needs. In today’s Latin America, Cardozo, Menem and
Fujimori are examples of personalism, but we should not take them as tyrants or think
that the constitution has no meaning whatsoever in Brazil, Argentina and Peru. The
constitution is important and for this reason is changed quite frequently. It would not be
true to say that most Latin American dictators were completely indifferent to law or the
constitution. In fact some aspects of the legal systems fared quite well under dictators
like Venezuela’s Gdmez (Capriles, 1992).

Generally speaking, Latin American countries have not had stable political systems
built on legal institutions. Some countries have had long periods of stability, like Chile
before the 1970s, Costa Rica since 1950 and post-revolutionary Mexico, but, as a gen-
eral trend, stability was brought about by the working of networks inside the social and
political systems (Lomnitz, 1988). In general terms, Latin America is a region known
for frequent revolts or revolutions. There is street violence too. In these circumstances
there is a need for strong government and even the punishment of the body looks le-
gitimate (Caldeira, 1996). The rule of law was not always considered adequate to man-
age a turbulent time. Strict respect of human rights and broad support of legality are not
typical features of Latin American legal and political systems.

Yet there is a long tradition of constitutionalism. Constitutional law is taught at the
universities, even in the worst authoritarian regimes. Scholars publish monographs and
handbooks on the matter. In most countries the national constitution is a bestseller. You
can buy it for few pennies in Caracas, Bogota, Lima or Rio. In good bookstores or in
the libraries you can find thick volumes on constitutional subjects. When political for-
tunes change, the constitutional text is a very important criterion for evaluating a regime
and, at the same time, frequently a constitutional assembly is called to modify the con-
stitution. There is always the aspiration for a respected constitution and rights. Much of
the development of amparo has to do with this desire for a true rule of law.

How is this experience with constitutionalism comparable with Europe’s. Europe’s
history has not been a paradigm of political stability and rule of law. Some European
countries have suffered long dictatorships, like Hitler’s, Mussolini’s and Franco’s, as
have most Latin American countries. The European dictators seem to care very little
about the law, while the Latin Americans were very careful adapting the constitutions,
resolving a host of legal problems arising from the dictatorship and tricking elections.
Of course, it is not a question to decide which dictators were better. Juan Vicente
Gbmez or Augusto Pinochet were always careful in organizing (manipulating or steal-
ing) elections and changing the constitution, while Franco declared himself caudillo de
Espafia por la gracia de Dios (Fernandez Segado 1986)°. Lépez Ayllén (1995) points
out the almost absolute (even if temporary) power of the Mexican President, but the
1927 constitution has been amended 300 times™. This reveals the importance of consti-

9. Dictators usually pretend a charismatic legitimacy. European dictators like FRANCO, SALAZAR, MUSSOLINI
and HITLER pretended too a type of traditional legitimacy, appealing to old historical roots. Latin American appeal
to constitutional legitimacy. But I have not studied or seen any comparative study of dictatorship.

10. LOPEZ AYLLON (1995) explains the extreme presidentialism of Mexican political and institutional systems
by, among other factors, the heritage of Aztec Tlatoami. Nevertheless he does not explain how the institution sur-
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tutions in Latin American politics. Legitimization of power passes by constitution writ-
ing and electoral processes. Tradition or a mythical history (like in the cases of Euro-
pean dictators) is not a valid source of legitimization.

Hurtado Pozo (1979) made a careful analysis of penal law import in Peru. In 1862
Peru adopted the Spanish code that was much in line with her own tradition, but in 1924
adopted a new code, mostly following Swiss projects. It was a very modern penal code
for the time. Nevertheless, the social conditions were quite different. For example, an
important part of Peruvian population was Indian. For this reason, the Peruvian code
distinguished between savage, semi-civilized and civilized Indians, establishing differ-
ent types of penal responsibility. On the other hand, the Swiss code required a plurality
of penal institutions that Peru could not afford (or were not interested in). The practice
of penal law resulted far more repressive in Peru, even if the codes were identical in
structure and quite similar in their contents.

A similar analysis could be made for other institutions like urban property. The law
on the books is quite similar to the law of other countries of the Civil Law tradition.
There may be slightly different rules, but the structure is more or less the same. Law in
action offers quite a different story. For example, most Latin American cities faced an
explosive growth, mostly due to the migration of low-income people. They squatted and
established themselves in the cities (the favelas, barrios, ciudades perdidas) and created
illegal cities (Fernandes & Varley, 1998; Karst et al., 1973; Santos, 1977; Pérez Per-
domo & Nikken, 1979; Azuela de la Cueva, 1989). This is relevant for the law even if
books on property or urban law do not treat the subject.

The examples of urban law problems are not unknown in Europe. The chabolas, the
crescita urbana abusiva (Piazzo, 1982) and the okupas could have some parallelisms
with the mentioned barrios and favelas, but there is a dimension which is different.
Perhaps because of the size of the illegal sector the European countries can take meas-
ures to eradicate it, while in Latin America the effort of solution passes by the recogni-
tion and regularization (Pérez Perdomo & Bolivar, 1998; Becker, 1996).

Other examples could be brought. Violence and institutional violence are present in
many countries, but the scale in which we know them in most Latin American countries
has probably a qualitative difference. Concepts like institutional violence and marginal-
ity has been very much associated with the criminological research in Latin America
(Birkbeck, 1994). The relationship between the State and criminal violence is much
more ambiguous in Latin America because the police force and the army are part of the
problem (Chevigny, 1995). This affects very much human rights and the concept of
citizenship that have in Latin America a special resonance, as we have seen for the case
of the constitution (Caldeira, 1996; Velho & Albito, 1996; Soares et al.).

In this perspective the obvious question is why the Latin American jurists and legisla-
tors keep looking to Europe and transplanting legal texts if the rate of successful trans-
plants is so low. A provisory answer should look at the analysis of jurists’ internal legal
culture. For most Latin American jurists, legislation is a cultural object and tool. A code
could have aesthetic values and is comparable to a picture. | could like it because it is
clear, systematic, plenty of ethical content and closer to most modern doctrines. In addi-
tion, it is an instrument that can shape society. Reproducing the Swiss Penal Code, the

vived 500 years of history. In fact, Mexican presidents never call on the Tlatoami, they use republican symbols and
every year proffer the Grito de Dolores, that is a freedom call. LOPEZ AYLLON’s explanation would not be valid for
other Latin American countries, highly presidentialist too, that did not have an equivalent figure in their pre-
Columbian past (Argentina, Paraguay, Colombia, Venezuela).
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Peruvian legislator could expect (or dream) of having a penal system working as well as
the Swiss penal system. Of course, they know there will be difficulties, but if society
could be molded by law and reason, why could not be molded the Peruvian society?
The additional advantage is that rulers show how modern they are and how much they
care of transforming society.

We are not talking only of historical or past ideologies. Venezuela approved in 1997 a
very modern Codigo Organico Procesal Penal. Venezuelan legislators and judges trav-
eled to Germany (invited by the German agency for international cooperation) and ob-
served carefully the functioning of the German courts and penal systems. They put a lot
of attention to the codes. German legal scholars visited Venezuela. After theoretical
discussions and political maneuvering, we got a beautiful and modern code. Nobody put
attention to the institutional infrastructure for handling cases and condemned people
(Feest, 1997). Studies in the country, even of the organizational culture of key institu-
tions for the working of the system, were not considered necessary (Pérez Perdomo,
1997).

From the sociology of law perspective the foolishness of the idea that legislation
could easily shape society is obvious, but unfortunately most jurists have a completely
different view. We have not worked enough in the analysis of jurists’ legal culture, even
if some interesting efforts should be pointed out (Squella, ed., 1988, 1994; Leon Pastor,
1996). A hypothesis could be that rationalism is still an important belief among jurists
and other professionals. It would be enough to enact a rational piece of legislation to
command the citizens’ spontaneous adhesion. In this perspective, resistance by organ-
izational culture, high costs of State apparatus and other plausible obstacles are not im-
portant.

We know still less on the external (or general society) legal culture in Latin America.
They are several studies on specific concerns in national frameworks (Gessner, 1984;
Rosen, 1971; Lopez Ayllon, 1995, 1997; Castafieda y Cuellar, 1997; Junqueira, 1998).
Perhaps it would be excessive to talk about one single (external) legal culture in Latin
America. The argument we have made is that, perhaps, we could. There is a common
history, many social problems are similar and policies -determined by economic sci-
ence- and by multinational banks are the same. The hypothesis of some common traits
in the external legal culture is plausible, but, at this moment, only a hypothesis. Lets
make abstraction for the moment that the concept of legal culture is quite problematic
(Nelken, 1995, 1997; Salter, 1995; Cotterell, 1997, Friedman, 1997). Fortunately, for
my argument now, | do not have to prove that we have this common legal culture. The
core of the argument is that social and political circumstances are different and the con-
stitutions, codes, rules and principles could have a different social meaning. The simi-
larity of legal texts probably should be taken with a grain of salt, because their social
meaning and function are different.

We now can answer the question if there is anything to learn from Latin America.
The area has produced many important jurists and in most important fields of law
probably there are contributions by Latin American legal scholars. Institutions like the
amparo have been developed in the region. Nevertheless, in my perspective, the most
important contribution is putting in evidence aspects of the relationship between law
and society that in other areas of the world are present, but not with the intensity, or
sometime the nakedness, of Latin America. Unfortunately, the research on law and so-
ciety in Latin America is clearly underdeveloped.
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§ 3. EL FUNDAMENTO EPISTEMOLOGICO DE LA
IDEOLOGIA DEL DERECHO PUBLICO

Ignacio De Le6n
Ex Superintendente. Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la libre Competencia de Venezuela

Este ensayo explora de qué manera la politicas regulatorias basadas en la correccidn
de fallas de mercado pudieran encontrarse refiidas con la busqueda de eficiencias corpo-
rativas en América Latina. La regulacion de la economia se basa en la aceptacion de un
paradigma que visualiza los mercados como estructuras, y a la funcion regulatoria, co-
mo orientada a corregir fallas de mercado y mejorar la asignacion de recursos sociales
existentes. Sin embargo, los mercados evolucionan, en un ambiente donde la compe-
tencia define constantemente nuevos escenarios que el empresario debe interpretar para
triunfar, y cuya maleabilidad el regulador debe comprender a fin de regular adecuada-
mente con miras a elevar la capacidad del sistema social y los mercados para generar
innovaciones. En el caso de las politicas de competencia, ellas son vistas, bajo la pers-
pectiva convencional, como instrumentos para lograr un punto éptimo de eficiencia
social, generalmente percibido en el equilibrio del sistema econémico. De esta manera,
se deja de lado el factor evolutivo del tiempo y la incertidumbre, los cuales son esencia-
les para comprender de qué manera las firmas se comportan en el mundo real, afianzan-
do sus expectativas, para tomar decisiones de inversién. Por ello, el enfoque convencio-
nal no explica de qué manera surge la necesidad de celebrar acuerdos entre empresas
para facilitar el intercambio de informacion, para asegurar sus inversiones a largo plazo
y reforzar sus expectativas reciprocas. Por esta razon, las politicas regulatorias conven-
cionales lucen inadecuadas para interpretar esta realidad; en lugar de ello, consideran
estos arreglos como estratagemas dirigidos a imponer de mala fe condiciones monopo-
listicas, y explotar fallas de mercado. Este ensayo intenta esbozar el problema concep-
tual de esta vision paradigmatica de los problemas sociales, y a la vez, intenta delinear
una vision institucional alternativa, la cual permitiria apreciar los problemas de compe-
tencia en un contexto de largo plazo y en una realidad de desequilibrio. Para ello, aboga
por una politica de promocion a la competencia que refuerce, antes que destruir, las
expectativas de las empresas en los mercados, 1o que en los paises en vias de desarrollo
es particularmente importante, dada la incertidumbre que generalmente caracteriza sus
instituciones. En particular, se hace énfasis en la necesidad de reforzar los derechos de
propiedad y la desregulacion, como formas de intervencion publica para la promocion a
la competencia.

I. INTRODUCCION AL PROBLEMA

Este ensayo propone que, mas alla de reflejar una inspiracioén ideoldgica definida, la
intervencion estatal de los mercados obedece a la percepcion que de éstos posee el
agente regulador encargado de implementar la intervencion puablica.
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Generalmente se afirma que el Derecho Publico posee un evidente contenido ideol6-
gico que define en la mente del regulador la relaciones entre los individuos y el Estado.
Loughlin, por ejemplo, destaca dos tipos generales de estructuras en el pensamiento del
derecho publico o tipos que inciden en la actitud de los poderes pablicos hacia los indi-
viduos, la primera el normativismo del pensamiento liberal, y el segundo, el funciona-
lismo de inspiracion positivista. (Loughlin, 1992). Ambas estructuras de pensamiento
moldean el caracter del derecho publico en claves completamente opuestas; asi, en tanto
que el normativismo propone el respeto por las reglas abstractas del orden natural para
el buen funcionamiento de la sociedad, el funcionalismo sugiere la adopcion de una
accion moduladora de la realidad social en atencién a objetivos estimados por la autori-
dad como socialmente deseables. Cohen-Tanugi destaca de qué manera este caracter
impreso en uno y otro caso es producto de una tradicion histdrica que diferencia los
sistemas juridicos anglosajones de los romano-candnicos. (Cohen-Tanugi, 1985). Asi-
mismo, al explicar el surgimiento histdrico del derecho publico en la tradicion continen-
tal, Garcia de Enterria razona la concepcion ius publicista de la Ley, como personifica-
cidn de la voluntad popular, en marcado contraste con el caracter ius privatista dado a la
Ley en el derecho anglosajon, como factor de proteccion de los espacios individuales
frente al Poder. (Garcia de Enterria, 1994). Esta diferencia obecede, en su origen histo-
rico, al contraste mismo entre common law y derecho continental, cuyas caracteristicas
comparadas Merryman expone brillantemente. (Merryman, 1969).

Sin embargo, pocas veces se examina el origen de la posicion ideoldgica tenida por el
regulador hacia la realidad social que le toca administrar. EI propdsito de este ensayo es
destacar la influencia del factor epistemologico 0 modo de aprehender la realidad que
determina en el regulador una preferencia ideoldgica a favor o en contra de la elimina-
cidén de los mecanismos espontaneos de interaccidn social que se producen en el merca-
do. A tales efectos, se examina la politica de promocion a la competencia como caso de
examen.

Concretamente, se afirma que la vision convencional de la competencia propiciada
por las politicas antimonopolios adolece de severas limitaciones para servir de base a la
regulacion eficaz de los mercados, pues distorsiona la imagen de los mercados, ya que
emplea un lente tedrico inadecuado para dicho examen. Por esta razon, conduce a con-
clusiones normativas insostenibles acerca de practicas y estructuras corporativas cuyo
proposito puede ser justificado en razones muy distintas de la supuesta intenciéon mono-
polistica que se da por sentada en dichas politicas.

Igualmente, se perfila una linea de accion de politicas publicas para la promocion de
la competencia, que permita resolver las criticas hechas contra el paradigma convencio-
nal de los mercados y de su regulacién.

Il. SURGIMIENTO DE LA VISION TRADICIONAL
NEOCLASICA DE LOS MERCADOS

La promocién de la eficiencia econémica como objetivo de las politicas publicas esta
asociada con la vision positivista en el estudio de los procesos de mercado. Si bien en el
campo de la filosofia de la ciencia, el positivismo cientifico ha perdido ya mucho de su
anterior ascendiente como método de investigacion cientifica, no es menos cierto que el
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empiricismo que ha perfilado el estudio de los fendmenos sociales es ain dominante
entre los cientificos sociales.

Esta forma de entender la realidad ha inducido a los responsables del disefio de las
politicas de intervencion estatal a visualizar su accion interventora segun la percepcion
recibida del dato social, y su comprension acerca de la causalidad econémica de los
mercados. F. A. Hayek, reconocié tempranamente este proceder al sefialar: “Me parece
que muchas de las controversias actuales sobre teoria econémica y politica publica tie-
nen en comin un malentendido sobre la naturaleza del problema econédmico de la so-
ciedad. A su vez, este malentendido se debe a una aplicacion errada sobre los fenéme-
nos sociales de los habitos de pensamiento que hemos desarrollado en el analisis de los
fendmenos de la naturaleza”. (Hayek, 1948; 78). Estos habitos de pensamiento fueron
un factor decisivo de la percepcion predominante entre los economistas sobre los fen6-
menos sociales, lo que vino a influenciar la direccidn que habrian de tener las politicas
publicas en paises en vias de desarrollo al momento de abandonar sus antiguas politicas
desarrollistas por otras de mercado. Se trataba de ideas ya consolidadas en el debate
intelectual de la teoria econdmica prevaleciente hacia 1930, con el triunfo del positi-
vismo cientifico en la ciencia econémica, sobre la generacién anterior de economistas
clésicos.

En esencia, los economistas clasicos habian intentado analizar las leyes de la natura-
leza mediante la formulacion de conceptos metafisicos que pudieran dar una explica-
cidn Gltima a la manera como se producen los fendmenos sociales. Para ello, centraron
su atencion en el proceso por el cual las firmas descubren las preferencias de los con-
sumidores y los mecanismos de reduccion de costos mas eficaces para satisfacer esas
preferencias. Su método no consistia en escoger datos empiricos que pudieran verificar
o falsear una hipotesis o teoria sobre el acaecimiento de un fenémeno, lo que pudiera, a
su vez, anticipar o predecir el futuro mediante leyes de comportamiento social. Para
comenzar, su interés no estaba en predecir eventos futuros, sino en explicar comporta-
mientos pasados. Por ello, como se indic6, su método se basaba més bien en la formula-
cién de premisas aprioristicas, respaldadas en conceptos metafisicos. Por ejemplo, la
afirmacion de derechos de propiedad, que servia de base a la formulacion de explica-
ciones sobre la manera en que la competencia entre empresas habria de producirse, en
una contienda en que “las firmas aprendian qué producir y como hacerlo” (Machovec,
1995: 16) se basaba en la idea de un derecho natural que los justificaba.

Este analisis de los fendmenos sociales cambi6 hacia finales del siglo XIX, con el ad-
venimiento del positivismo en la filosofia de la ciencia. A partir de entonces, los cienti-
ficos sociales examinaron los problemas sociales bajo la formulacidn de teorias sujetas
a verificacion empirica. Al hacerlo de esa manera, implicitamente reconocian una suerte
de analogia entre las ciencias naturales y las ciencias sociales, lo que permitia a las se-
gundas explorar la existencia de regularidades o patrones de comportamiento supuesta-
mente existente en el comportamiento de los individuos en sociedad. A través de esos
patrones, los cientificos sociales podrian entonces formular leyes sociales que pudieran
predecir eventos sociales futuros, y de esa manera, corregir aquellas tendencias inde-
seables.

Contra esta idea, Mises posteriormente indicaria que el comportamiento econémico
no puede ser asimilado a los fenémenos de la naturaleza. Ciertamente, los eventos fisi-
cos y de la naturaleza estan sujetos a leyes, susceptibles de ser idealizados en patrones
de conducta o regularidades facilmente predecibles mediante la observacion empirica.
En consecuencia, los eventos pasados permiten de alguna manera predecir los futuros.
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Sin embargo, en la economia las cosas son diferentes, pues la economia trata sobre las
percepciones que podemos construir sobre el comportamiento de los individuos, y los
individuos hacen depender su comportamiento de acuerdo con finalidades o propoésitos
personales que no pueden ser predichos. (Mises, 1962). En este mismo sentido, y de
manera mas extensa, Lachmann argumentaria mas tarde: “,C6mo puede un sistema de
I6gica pura, como el de la l6gica de la escogencia (que caracteriza las decisiones de los
individuos en el mercado), proveer conocimiento factico? La respuesta sigue la esencia
de mi planteamiento: La distincién entre conocimiento légico y conocimiento factico se
justifica en el campo de la naturaleza, donde no existe un concepto cuyo significado nos
sea directamente accesible, y donde por tanto, debe ponerse constante cuidado para dis-
tinguir entre nuestros conceptos sobre la realidad, y la realidad misma. En el campo de
la accion humana ello es diferente. Aqui, una distincion como esa parece injustificada.
Por una parte, somos incapaces de verificar o falsear nuestros patrones de pensamiento
a través de hipotesis que predicen eventos concretos. Los tests cientificos son indtiles
pues ellos requieren de una completa claridad sobre aquella posicion inicial concreta en
la cual el test desplegara su analisis. Cada accion humana, sin embargo, depende del
estado y nivel del conocimiento de los actores en juego. Una verificacién mediante test,
por tanto, requeriria una descripcion exhaustiva del estado del conocimiento de todos
los actores, asi de como esta repartido entre ellos -una imposibilidad evidente. De lo
contrario, (...), la posicién inicial no estard exactamente definida, y se hace (por tanto)
imposible cualquier verificacién mediante test. En economia esto significa que cada
transaccidn concreta depende, entre otras cosas, de las expectativas de los participantes.
Para sujetar una teoria econdmica a un test in concreto, debemos, entonces, ser capaces,
en el momento actual en que se formula la teoria, de predecir las expectativas de los
agentes en el momento (futuro) de realizar la verificacion mediante test”. (Lachmann,
1977: 57-58).

A pesar de la contundencia de este planteamiento, y de los que se formularon en su
contra, el positivismo gand la partida al despuntar el presente siglo, influenciando con
ello la ciencia econdmica, la ciencia juridica y otras ciencias sociales. En particular, los
economistas asumieron cada vez mas que la verificacion empirica podia de alguna ma-
nera dotar de objetividad la apreciacion sobre la actividad econémica.

Basada en estas premisas, la teoria econémica evolucioné hacia un conjunto de mode-
los explicativos en términos positivos de como funcionan los mercados. El cuadro es-
bozado por la naciente escuela neoclésica de la economia intentaba delinear regularida-
des y mediciones cuantitativas de los fendmenos sociales. Para hacer asequible este
analisis, se impuso la necesidad de visualizar la existencia de un equilibrio bajo el cual
habrian de examinarse los procesos econémicos. Mediante esta herramienta heuristica
era posible entonces apreciar los fendmenos de mercado, estableciendo cuan lejos o
cuén cerca las situaciones de mercado habrian de estar de este equilibrio ideal.

Esta vision de equilibrio sobre la realidad social ha marcado profundamente la com-
prension de los fenémenos sociales entre los economistas y otros cientificos sociales,
llegando a constituirse en el paradigma convencional de la ciencia econémica contem-
poranea. Como expuso Thomas Kuhn en The Structure of Scientific Revolutions
(Kuhn, 1970), la ciencia no avanza en una vision whig, que busca una verdad objetiva-
mente, por medio de la solucién progresiva de hipétesis; esta forma de razonar cientifi-
camente tiene un punto de agotamiento, donde la formulacion de nuevas soluciones se
hace cada vez mas dificil para problemas no resueltos situados en la periferia cientifica.
Por ello, este autor afirma que en lugar del avance progresivo, la ciencia avanza por
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oleadas o paradigmas donde no s6lo las soluciones, sino aun mas, los problemas plan-
teados, tienen sentido dentro de una determinada vision o perspectiva, fuera de la cual
se hace imposible formular problemas cientificos a resolver.

En el campo de la ciencia econémica, es posible afirmar que la formulacion de pro-
blemas a partir de la visidn de equilibrios que arranca con los clésicos, pero se consoli-
da con los neoclasicos, constituye un paradigma dentro de dicha ciencia, y por tanto,
una forma localizada histéricamente de comprension a los problemas a resolver, en el
campo de dicha ciencia.

I1l. LA COMPETENCIA PERFECTA, LA COMPETENCIA
IMPERFECTA'Y LAS FALLAS DE MERCADO COMO REFERENTES
NORMATIVOS DE LOS MERCADOS

Bajo la tradicidn neoclasica de los mercados, los procesos econémicos son represen-
tados como una combinacion de fuerzas (demanda, oferta, etc.) cuya interaccién lleva-
ria a un estado de reposo o equilibrio. Este equilibrio podria ser alterado Unicamente a
través de un shock externo como un cambio en las circunstancias, que iniciase en el
sistema un proceso de interaccion entre las diversas fuerzas, hasta encontrar un nuevo
estado de reposo, y asi sucesivamente. Notese que lo determinante en el analisis pro-
puesto no es tanto el proceso de cambio en si, como la determinacién inicial y final de
los estados de reposo, que son los que dan la precision cuantitativa al analisis. EI cam-
bio en si mismo era dejado de lado en el analisis.

El equilibrio requeria que los agentes en el mercado tuvieran conocimiento pleno de
las circunstancias que pudieran afectarlo (informacion perfecta). Incluso, en estados no
equilibrados, el paradigma asumia que el observador podria conocer aquel nivel de in-
formacion faltante para alcanzar el equilibrio en el sistema (asimetrias de informacién).
De no asumirse que los individuos tenian a su alcance toda la informacién necesaria,
era imposible formular modelos de equilibrio general o parcial estables, pues siempre
estaba presente la posibilidad de que alguien en el sistema descubriera la existencia de
vacios de conocimiento que estimulasen su interés por aprovechar la oportunidad,
haciendo caer todo el sistema en desequilibrio. Y el desequilibrio, como se verd méas
adelante, era percibido como un defecto de los mercados; como una falla.

Desde luego, suponer que cada agente econémico posee informacion perfecta es otra
forma de expresar que el observador del sistema social dispone de un conocimiento
omnisciente sobre todas las circunstancias posibles, presentes y virtuales, que pudieran
afectar el comportamiento de los participantes en dicho sistema. Se supone por esta via
que el disefiador de politicas publicas puede apreciar el sistema social como quien estu-
dia un fichero de ajedrez, donde es posible conocer anticipadamente todas las estrate-
gias y jugadas posibles que determinan las diversas posiciones para alcanzar sucesivos
equilibrios, por medio del célculo matematico. Dicho de otro modo, asumir que los in-
dividuos en el sistema poseen informacion perfecta era en realidad un ejercicio mental
de omnisciencia de parte del observador externo al sistema social, que le permitia co-
modamente establecer la asignacion Optima de recursos existentes, conforme a su desti-
no mas valorado por los participantes en el sistema.

Ademas, bajo el estado de equilibrio los recursos sociales son asignados de la manera
mas eficiente entre los agentes econdmicos, de acuerdo con su valoracién mas elevada.
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(Stiglitz, 1994: 418-424). Desde luego, para identificar y hacer efectiva esa valoracién
social 6ptima se requiere también de conocimiento omnisciente sobre las condiciones
presentes y futuras determinantes de las capacidades técnicas de la industria particular
examinada, informacion completa no sélo sobre las estrategias de los rivales actuales y
potenciales, sino también sobre las preferencias actuales y futuras de los consumidores.
Ademas, esa eficiencia social precisa uniformar en una medida Unica (utilidad) las di-
versas preferencias y aspiraciones de los agentes acerca de la utilizacidn de esos recur-
sos sociales, para lo cual se impone la necesidad de valorar la realidad de acuerdo con
férmulas que suponen mediciones interpersonales de las utilidades de cada individuo.
De modo que estamos en presencia de un calculo hecho de acuerdo con los intereses y
preferencias de quien lo efectlia, dejando de lado la opinion de quienes en definitiva son
los que participan en las transacciones de mercado.

Por otra parte, el equilibrio sélo es posible dentro de estructuras de mercado donde la
competencia es tan perfecta (o cuando menos, efectiva) que las firmas individualmente
son incapaces de manipular las condiciones de mercado en su propio provecho, tenién-
dose que conformar con adoptar el precio que les determinen los demas por via de pre-
sion competitiva. Esto es posible en mercados desconcentrados, donde las firmas no
pueden ejercitar individual o colectivamente un poder de mercado manipulador de las
condiciones prevalentes, particularmente, los precios. El caso opuesto, el de monopolio
puro, dibujaba la situacion de una empresa que gozaba de entera libertad para aplicar
condiciones monopolisticas. De esta manera, los estados de desequilibrio fueron cada
vez mas percibidos como imperfectos o constitutivos de fallas de mercado.

La idea de que los mercados, si poseian la estructura adecuada, podrian alcanzar un
Optimo social tuvo sin duda alguna un profundo efecto entre los hacedores de politicas
publicas, quienes asumieron indirectamente la idea de que mientras las estructuras de
mercado estuviesen mas cercanas al estado 6ptimo de desconcentracion, era mayor la
posibilidad de que pudiera emerger la competencia.

Basados en estas premisas teoricas, los economistas neoclasicos desarrollaron mas
tarde razonamientos complejos dirigidos a explicar de qué manera en mercados concen-
trados las firmas eran propensas a restringir la competencia y a generar condiciones
monopolisticas. Con el tiempo, los modelos limites de competencia perfecta y de mo-
nopolio puro fueron evolucionando a modelos intermedios que intentaban aprehender
toda la variedad de situaciones intermedias posibles de competencia imperfecta (Robin-
son) o monopolistica (Chamberlin). (Ekelund y Hébert, 1992: 485-486) Guiados sin
duda por lo que pudiera calificarse de error intelectual acerca de la esencia y propdsito
de sus modelos idealizados de situaciones de equilibrio, referidos a estructuras de mer-
cado mas 0 menos concentradas, los académicos neoclasicos asumieron que la realidad
habria de encontrarse entre los dos modelos extremos de competencia perfecta y mono-
polio puro. Las desviaciones de la competencia perfecta requeria intervencion correcti-
va de la Autoridad.

Fue gracias a la aplicacién practica de politicas publicas correctivas, propiciada por
esta vision estructural de los mercados, que estas ideas ganaron respetabilidad cientifi-
ca. De hecho, la perspectiva estructural invitaba a la intervencion del colectivo a cada
paso. Asi, desde entonces, la regulacién correctiva seria considerada necesaria para con-
trolar toda suerte de practicas monopolisticas capaces de ser adoptadas por inescrupulo-
sas firmas dominantes en el mercado. Dicha posicién dominante habria de existir en
donde los mercados presentasen barreras al ingreso de nuevos competidores. En conse-
cuencia, la concentracion de mercados fue juzgada esencial para establecer el grado de
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competencia existente en ellos: mientras mas concentrados, los mercados habrian de ser
considerados menos competitivos.

En resumen, este paradigma, surgido de la influencia ejercida por el positivismo cien-
tifico en la teoria econdmica, cred un cuadro positivo y normativo de las transacciones
economicas, donde la clave esencial para establecer cuan competitivos podian llegar a
ser los mercados, esta dada por su estructura mas o menos concentrada. En particular,
esta perspectiva subraya la debilidad inherente de los mercados para producir riqueza
social, debido a la existencia de fallas inherentes que supuestamente les impide alcanzar
un optimo social. Tales fallas inducen los mercados a caer en desequilibrios, en los cua-
les los recursos sociales han de ser asignados ineficientemente. Por esta razon, las poli-
ticas publicas han de regular la conducta de los participantes en el mercado, para asegu-
rar que ninguno de ellos introduzca distorsiones o costos sociales en el sistema, con el
proposito de beneficiarse a costa del bien coman. Igualmente, en la medida en que pro-
piciaba situaciones de desequilibrio en el mercado, las restricciones introducidas por los
agentes econdmicos para inhibir la rivalidad entre ellos, eran inevitablemente vistas
como un alejamiento de los requisitos de desconcentracion necesaria para configurar
una situacién de competencia perfecta, y por tanto, como iniciativas que producian una
asignacion ineficiente de los recursos sociales, presumiblemente en favor de monopolis-
tas, inescrupulosos buscadores de renta publica.

Es facil comprender por qué esta regulacidn correctiva fue inmediatamente percibida
como de interés publico, y por tanto, facilmente susceptible de ser incorporado a la vi-
sion positivista que en el campo del Derecho proponia la realizacién de cometidos de
intervencion puablica, cuando el derecho declarase un objetivo como de interés publico
sin cuestionar si, en esencia, dicho objetivo perseguia realmente dicho fin, o antes por el
contrario, era una coartada que perseguia en realidad obtener una renta producida por
otros miembros de la sociedad.

Sin entrar a especular sobre las intenciones ocultas de quienes apoyan la intervencion
estatal sobre la base de vagas consideraciones de interés publico, si resulta interesante y
objetivamente comprobable poner de relieve las inconsistencias logicas de la vision de
fallas de mercado para formular politicas de intervencion publica sobre los mercados. A
continuacién concentramos nuestro andlisis en dichas inconsistencias.

IV. ERRORES EPISTEMOLOGICOS DE LA VISION
CONVENCIONAL DE LA INTERVENCION PUBLICA

La visién convencional de intervencion publica de fallas de mercado sufre de severas
limitaciones epistemoldgicas que el paradigma neoclasico, dominado por la perspectiva
de equilibrio, no ha permitido identificar adecuadamente. Asi, al permanecer inmune, el
paradigma neoclasico ha propiciado que la critica a los modelos presentados para expli-
car la realidad se circunscriban a la mera forma, manteniendo intactas las premisas
esenciales sobre las cuales se asienta.

Cuando menos, puede decirse que no se han cuestionado las implicaciones normati-
vas de politicas publicas nacidas de aplicar el paradigma neoclasico, porque las sucesi-
vas teorias formuladas con base en nueva evidencia empirica han mantenido las premi-
sas esenciales del paradigma intacto. Estas limitaciones conceptuales han llevado du-
rante décadas a pensar equivocadamente a quienes disefian politicas publicas, que es
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posible alcanzar un estado 6ptimo de asignacién en los recursos sociales a través de una
politica antimonopolios que corrija las fallas observadas en la estructura de los merca-
dos, para propiciar una competencia perfecta, o cuando menos efectiva. La represion de
practicas restrictivas de la rivalidad, de exclusién de competidores, asi como el control
de concentraciones de mercado ha sido el corolario inmediato de hacer efectiva esta
perspectiva en el terreno de las politicas publicas.

Esta seccidn examina los problemas conceptuales asociados con esta perspectiva, tan-
to en la descripcion positiva equivoca que realiza de los fendmenos sociales, como en la
debilidad de las implicaciones normativas que cabe esperar de dicho analisis. Finalmen-
te, se pone de relieve de qué manera, y pese a todas las buenas intenciones y esfuerzos,
este enfoque propicia mas bien el surgimiento de una discrecionalidad administrativa
carente de control efectivo a cargo de las agencias antimonopolios, lo que ha lesionado
el funcionamiento de los mercados e inhibido la competencia empresarial, a través del
debilitamiento de la regla de derecho y de la erosion efectiva de los derechos de propie-
dad.

1. Limitaciones de los modelos neoclasicos para aprehender
la esencia del fenémeno de la competencia

Para comenzar, es preciso insistir en la naturaleza y proposito de los modelos de mer-
cado propuestos bajo la vision estructural neoclasica que inspira todas las ocasiones de
intervencion sobre los mercados que visualiza el paradigma como necesarios para co-
rregir fallas de mercado.

Este recordatorio es preciso, ya que la confusion reside en la imposibilidad Gltima de
distinguir normativamente la intencionalidad de los agentes al optar por restringir de
alguna manera la rivalidad en el mercado. Esta intencionalidad la deduce el paradigma
a partir de las inferencias hechas con base en los modelos explicativos de la realidad.
Sin embargo, se olvida, o cuando menos, no se enfatiza suficientemente en que estos
modelos son simples representaciones de la realidad, lo que de entrada pone en duda su
viabilidad para juzgar la conducta de los empresarios en el mercado.

Podria afirmarse, con razon, que la representacion ideal que los modelos de mercado
realizan, en si misma no limita la validez de las inferencias hechas sobre la conducta de
las fuerzas del mercado. Nadie duda de la conveniencia del analisis positivo para expli-
car la interaccion entre estas fuerzas, que a la postre define las relaciones de mercado.
Pero el empleo de modelos ideales no puede disociarse tanto de la realidad que la ter-
mine por caricaturizar, pues de lo contrario corre el riesgo de propiciar inferencias y
establecer causalidades que nada tienen que ver con ella. Esto es exactamente lo que
sucede con los modelos de competencia imperfecta 0 monopolistica que inspira la teoria
antimonopolios. Ellos definen una causalidad entre concentracion de mercados y nivel
de competencia (mejor expresada en el “Paradigma S-C-P”), basados en una idealiza-
cidn que poco o nada tiene que ver con la realidad. EI origen del error conceptual reside
en creer que tales modelos describen situaciones mas reales, por dibujar situaciones de
mercado intermedias entre los dos extremos de competencia perfecta y monopolio puro.
Esto es falso, pues el realismo nada tiene que ver con tal condicién de los modelos in-
termedios, que sigue siendo percibida estaticamente. La realidad, en cambio, es un de-
venir constante donde las cosas cambian constantemente y es imposible (e irrelevante)
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predecir el final, o la etapa siguiente, mientras que el dibujo neoclasico siempre recrea
una situacion estatica de los mercados, como quien toma una fotografia de ellos.

Siendo un proceso de cambio permanente, no es posible argumentar la existencia de
fallas de mercado, las cuales solamente encuentran sentido al ser comparadas con un
referente de eficiencia estatica como es el caso del criterio Pareto éptimo, o Kaldor
Hicks. En efecto, para poder determinar normativamente si una situacion en la realidad
representa una falla o situacion sub-Gptima es preciso contar con toda la informacion
relevante que permite al regulador alcanzar dicha conclusion. Naturalmente, esto es
facil -e incluso obvio- si el modelo utilizado para comparar con la realidad asume la
existencia de dicha informacién en cabeza del regulador. Lamentablemente, las cosas
no son tan sencillas en la realidad. Los modelos neoclasicos inexorablemente dan por
descontado un hecho que en la realidad esta lejos de verificarse, esto es, que la autori-
dad cuenta con la informacidn necesaria para regular adecuadamente la realidad.

Mas alla que un problema practico -que muchas veces lo es- lo que enfatizamos aqui
es la inconsistencia intrinseca de dichos modelos con la realidad. Los modelos neoclési-
cos de equilibrio (IlAmense de competencia perfecta, monopolio puro o de competencia
imperfecta) explican la integracion de las fuerzas de mercado, segln sea el caso, desde
puntos desequilibrados (i.e., competencia imperfecta) o en el equilibrio (competencia
perfecta) pero no permiten explicar los cambios que conducen a alterar dichas situacio-
nes. Se pasa de un equilibrio a otro, simplemente por el acaecimiento de modificaciones
exodgenas -y por tanto, extrafias- al modelo. Es mas, cualquier sentido de movimiento en
un sistema tendente al equilibrio es implicitamente negado por la premisa misma de
informacion perfecta, asumida bajo los presupuestos neoclasicos.

Para demostrarlo, Morgerstern planted lo que sucederia de asumir que los individuos
poseen informacién perfecta respecto a las acciones de los demas: la total inamovilidad
del sistema. (Morgerstern, 1976: 250, citado por O’Driscoll y Rizzo, 1985:; 84). Para
ilustrar el punto, propuso como ejemplo la persecucion entre Holmes y Moriarity. Se-
gun este autor, “Sherlock Holmes, perseguido por su oponente Moriarity, abandona
Londres hacia Dover. El tren se detiene en una estacion intermedia, y él resuelve apear-
se antes que continuar hacia Dover. Habia visto a Moriarity en la estacion Victoria de
Londres, y conociendo la sagacidad de éste, esperaba que tomaria un tren mas rapido
para llegar antes que él a Dover. La sospecha de Holmes era, en efecto, correcta. Pero,
¢Qué tal si Moriarity, siendo aln mas suspicaz de lo que suponia Holmes, habia evalua-
do correctamente la capacidad de éste y habia anticipado su accién? En tal caso, hubiera
decidido ir directamente a la estacion intermedia, a esperarlo. Entonces, Holmes, nue-
vamente, hubiera anticipado tal accién y hubiese decidido seguir hasta Dover, en lugar
de bajarse del tren. Con lo cual Moriarity hubiese de nuevo reaccionado de manera di-
ferente. Después de pensarlo mucho, es probable que no hubiesen podido actuar en ab-
soluto, o que aquel intelectualmente inferior se hubiese rendido en la estacion Victoria
de Londres, ya que todo el viaje hubiese sido innecesario”. (Morgerstern, 1976: 173-
174, citado por O’Driscoll y Rizzo, 1985: 84). La moraleja de esta historia es que la
informacion perfecta de cada uno sobre los planes del otro hace que sea imposible que
el sistema se mueva para alcanzar el nuevo equilibrio, ya que el movimiento (vale decir,
la competencia) es por definicién excluido del sistema.

Este ejemplo pone de relieve cuan lejos estan los modelos intermedios entre compe-
tencia perfecta y monopolio puro, donde siempre se asume la informacion plena, pues
en uno y otro caso, la informacién que se maneja es completa. En ambos, el observador
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asume que los actores del mercado conocen todas las alternativas actuales y potenciales
capaces de influenciar su decision de actuar en el mercado.

Es una falacia asumir que la realidad se vera mejor interpretada por modelos interme-
dios como los de competencia monopolistica, y en consecuencia, que ellos pueden ser-
vir de guia en la regulacién de los mercados. Claramente este no es el caso, pues la
esencia de estos modelos asume dos condiciones ausentes de la realidad: Primero, que
los individuos que interactGan en el mercado tienen informacidn perfecta sobre los pla-
nes de los demas. Se asume, por tanto, que se trata de informacion cuya naturaleza es
posible transmitir a una agencia central planificadora (o correctiva de fallas de merca-
do). Segundo, que las acciones de las empresas en los mercados ocurre instantaneamen-
te; en otras palabras, que los modelos dibujan un retrato de los mercados en un momen-
to Unico, abandonando todo el sentido de movimiento evolutivo que tienen los merca-
dos en la realidad. El tratamiento del conocimiento o informacién y del tiempo consti-
tuyen el nudo central de la diferenciacion que existe entre el paradigma estructural neo-
clasico, y el paradigma institucional del subjetivismo que se le opone.

Por una parte, el tipo de conocimiento que los individuos en los modelos de equilibrio
se supone que poseen es diferente de aquél que se encuentra en la realidad. En ésta, el
conocimiento esta disperso, fraccionado en pedazos e interpretado subjetivamente por
los distintos agentes segun los planes de cada quien. Por el contrario, los modelos neo-
clasicos, como se dijo, asumen que el conocimiento es homogéneo, que puede ser inter-
pretado de igual forma por todos, y que puede por tanto ser sistematizado y procesado
por una agencia central. Cuando menos, asume que habiendo asimetrias de informacion
entre los agentes, dicha agencia central (u observador externo) puede conocer su exten-
sion, vale decir, la cantidad de informacion faltante entre los agentes (y esto, sin duda,
es otra forma de omnisciencia) para hacer las correcciones pertinentes. Esta posibilidad
se extiende no s6lo al caso de informacion directamente percibida a través de los senti-
dos, sino también a la que cabe deducir de probabilidades objetivas, e incluso, las que
puedan resultar de probabilidades Bayesianas.

En el enfoque del subjetivismo, en cambio, se asume que los individuos son ignoran-
tes de la informacidn relevante que necesitan para poder alcanzar sus objetivos y fines.
La naturaleza de esa informacion es subjetiva, en el sentido de que sera relevante para
determinar sus acciones econémicas (y por tanto, sera relevante para la economia) en
tanto y cuanto sea Util para alcanzar sus fines subjetivos particulares. Es también infor-
macidn incompleta, en el sentido de que nadie la posee en su totalidad, sino que esta
dispersa a lo largo y ancho de todo el sistema. Bajo esta perspectiva, ningin individuo
es capaz de aprehender la totalidad de la informacion relevante que precisa para actuar,
porque tal informacién esta sujeta a un constante cambio de acuerdo con las expectati-
vas y acciones de otros individuos en el sistema, quienes también perciben la informa-
cién de manera subjetiva. (O’Driscoll y Rizzo, 1985: 35-51, 71-91; Huerta de Soto,
1992: 41-86).

En relacidn con el analisis del fendmeno de la competencia, el disefio de modelos de
equilibrio general o parcial intermedios entre el monopolio puro y la competencia per-
fecta no los hacia menos estaticos, y en este sentido, incapaces de aprehender el caracter
evolutivo y creador que la competencia supone. Incluso, los llamados modelos dinami-
cos, los cuales dibujan relaciones entre los agentes asociadas con comportamientos es-
tratégicos derivados de asimetrias de informacidn, no reflejan realmente el movimiento
evolutivo e irreversible de los mercados, por lo que no pueden vencer el estatismo que
vicia tales modelos, y por tanto los aleja del comportamiento que tienen los agentes
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econdmicos en la realidad. Tal como lo expresa McNulty: “Que la competencia perfecta
es un estado ideal, incapaz de realizarse, es tema familiar en la literatura econémica.
Que por varias razones pudiera ser menos que conveniente, incluso ain cuando fuera
alcanzable es también ampliamente reconocido. Pero que la competencia perfecta es un
estado ideal completamente refiido con la idea de cualquier competencia [en la realidad]
no ha sido suficientemente enfatizado. (agregado nuestro)” (McNulty, 1975: 65-66).

El fondo de la cuestién reside en que los defensores de las politicas antimonopolios
dejan de lado en su analisis la importancia que juegan las expectativas subjetivas de los
participantes en la definicion de los mercados reales. Estas expectativas recogen, en
tanto aproximaciones tentativas del futuro que son, elementos esenciales que permiten
comprender integralmente el fenémeno de la competencia. En efecto, contrariamente a
lo predicado por los modelos estructurales neoclasicos, la competencia no esta asociada
al conocimiento pleno o informacion perfecta de los agentes, quienes sélo de esta mane-
ra podrian realizar el proceso de toma de decisiones para asignar los recursos en un ins-
tante temporal determinado. Todo lo contrario, la competencia esta determinada por la
ignorancia inerradicable de los agentes, causada por el cambio constante de informacion
acontecido durante el paso del tiempo. No hay tal cosa como la posibilidad exitosa de
erigir una autoridad de promocién a la competencia, para que ésta calcule el grado de
competencia que existe en mercados estaticos, basandose en la suposicién de que le sea
posible conocer toda la informacion requerida para precisar la maxima de que los pre-
cios transados estén cercanos a los costos marginales, condicion ésta indispensable en el
analisis antimonopolios. Tales costos cambian en el tiempo, y en las distintas percep-
ciones que los agentes van teniendo de ellos, en tanto suponen renuncias a otros cursos
de accion (costos de oportunidad). La competencia es precisamente el proceso en el
cual los agentes intentan vencer su propia ignorancia acerca de las condiciones futuras
que han de afectar sus inversiones actuales.

En un reciente libro, Gene Callahan pone de relieve lo absurdo que resulta aplicar po-
liticas regulatorias con base en el criterio de eficiencia normativa, pues el mismo desde-
fia que los actores en el mercado calculan sus costos antes de actuar, en tanto que bajo
el criterio de eficiencia, se considera que una situacion es deseable por eficiente, sin
tomar en cuenta dichos costos, lo que hace aparecer cualquier calculo empresarial como
ineficiente. Imaginemos por un momento, -nos propone Callahan- que preguntamos en
un club de natacion para nifios quiénes de ellos estarian dispuestos a hacer sacrificios
para convertirse en campeones olimpicos. Muy posiblemente tendriamos muchas res-
puestas a favor, a pesar de que sabemos que solamente uno de cada diez mil nifios se
convertira en campe6n olimpico, pues estara dispuesto a pagar el precio que ello supo-
ne. El andlisis de eficiencia supone que un regulador haria un mejor trabajo si conociera
y después designara los nadadores que se convertiran en campeones olimpicos. De esta
manera, se ahorrarian cientos de horas de entrenamiento. El problema, claro estd, se
encuentra en que no basta con simplemente declarar que se desea formar parte del equi-
po olimpico, sino que se debe incurrir en los costos necesarios para convertirse en cam-
pedn olimpico, y he ahi que esa es informacidn cuya naturaleza privada esta vedada al
regulador, y que no basta simplemente con la declaracion de interés. (Callahan, 2002).

2. Lafalacia de la agregacion normativa de utilidades individuales

La concepcion errada sobre el uso de los modelos positivos de equilibrio, tales como
el de competencia perfecta, monopolio puro, y derivados intermedios de competencia
imperfecta, es aln mas notoria en el intento por dotar tales modelos de propiedades
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normativas capaces de orientar la accion de politicas publicas. Por esta via, quienes
formulan politicas publicas simplemente asumen que sus acciones deberian reproducir,
donde sea posible, estructuras de mercado ideales o cuando menos, aproximar los mer-
cados reales al estandar 6ptimo de eficiencia social determinado en el modelo de com-
petencia perfecta. Posteriormente, y debido a la imposibilidad evidente de reproducir
las condiciones limite de tal modelo, algunos han abogado por alcanzar un estandar me-
nos exigente, como lo es el de competencia efectiva. En uno y otro caso, tales propues-
tas se dirigen a establecer una asignacion eficiente de los recursos sociales a lo largo y
ancho de la sociedad.

Procediendo de esta manera, sin embargo, los promotores de la idea antimonopolios
han dejado de lado la esencia real (y las limitaciones) de los modelos sobre los cuales
cifran sus esperanzas de lograr alcanzar un mundo mejor a través de un norte normativo
optimo. Tal como sostiene Harold Demsetz, en politicas publicas carece de sentido
comparar el desempefio de los mercados con un inalcanzable ideal de Nirvana. (Dem-
setz, 1969). Veinte afios antes, Hayek ya habia indicado en este mismo sentido: “El
problema econdmico es un problema de hacer el mejor uso de los recursos que tenemos,
y no uno relativo a qué deberiamos hacer si la situacion fuese diferente de lo que en
realidad es. No tiene sentido debatir acerca del uso de los recursos como si (as if) exis-
tiese un mercado perfecto si esto significa que los recursos tendrian que ser distintos de
lo que en realidad son; o en discutir acerca de lo que alguien dotado de conocimiento
omnisciente (informacion perfecta) haria si nuestra tarea debe ser en realidad como lo-
grar el mejor uso del conocimiento [escaso y fraccionado] que la gente de carne y hueso
tiene. (...) En consecuencia, el argumento a favor de la competencia no descansa en la
imaginacion de las condiciones que existirian si ella fuera perfecta”. (Agregado nuestro)
(Hayek, 1948: 104). Ciertamente, tal ejercicio mental deja de lado los costos requeridos
para alcanzar ese estado 6ptimo, lo que, de emplearse, le quitarian tal condicion a esa
posicion imaginaria. (Kirzner, 1973: 231-234).

En conclusion, no es razonable esperar que los modelos estaticos puedan comprender
toda la complejidad del mundo real, y mucho menos, que puedan dar pistas sobre con-
sideraciones de caracter normativo acerca del mundo que examinan. Incluso, como el
propio positivista Friedman sefialo, es irrelevante que el analisis positivista de la eco-
nomia se base en premisas que son irreales (vale decir, la informacion perfecta); lo que
importa es que puedan propiciar predicciones adecuadas sobre como la realidad se
comportaria si otros factores permanecieran constantes. Pues el propésito de los mode-
los positivos no es dibujar la realidad tal cual es, sino mas bien, crear una herramienta
que nos permita entender como lo individuos se comportarian como si (as if) ciertas
fuerzas guiaran su accién. En otras palabras, ellos no son mas que modelos, y por tanto,
no se suponia que fuesen apreciados como medidas normativas para medir la realidad.
(Friedman, 1953). Claro, para Friedman la condicién de movimiento que caracteriza la
realidad es irrelevante, por ser igualmente irrelevante la postulacion de la realidad mis-
ma. La economia, en sus 0jos, debid ser una ciencia cuyo objeto de analisis no debian
ser tanto las personas como la resolucidn de ecuaciones establecidas en elegantes mode-
los predictivos.

En este sentido, Rizzo sefiala que la capacidad de prediccion en un modelo de atar
causalidades entre dos factores no puede ser traducido en una supuesta capacidad de
predecir el mundo real, pues la suposicion opuesta solo recrea una realidad que no exis-
te. (Rizzo, 1979: 3). La utilidad de los modelos dependera por tanto de los usos que les
damos: “Que veamos el equilibrio en términos dindmicos, o adoptamos una vision esta-
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tica mas conservadora es en realidad cosa de conveniencia heuristica y analitica. Cier-
tamente, la nocién de equilibrio (...) es s6lo una herramienta mental sin significacién
operacional alguna. Dependiendo del propésito a la mano, podemos usar cualquier (...)
concepcion”. (Rizzo, 1979: 9).

Por esta razon, las politicas publicas no deberian centrar su atencién en comparar los
mercados reales con un supuesto ideal, pero inalcanzable estado de cosas. En lugar de
ello, y frente a la propuesta dominante neoclasica (mainstream) deberian mas bien
examinar y comparar los alternativos conjuntos de reglas e instituciones que mejoran o
empeoran las condiciones en las cuales los empresarios se animan a competir. (Sowell,
1980: 203-205). En este sentido, el paradigma institucional representado en escuelas
como la Austriaca de Economia (inaugurada por Menger en el siglo pasado y desarro-
Ilada en el presente por Mises, Hayek, Lachmann y Kirzner), la Subjetivista (G. Shac-
kle), y la Post-Marshaliana (E. Pemrose, G. B. Richardson, P. Earl, N. Foss) han enfati-
zado la necesidad de enfocar la atencidn en los constrefiimientos institucionales que
determinan los intercambios de mercado, antes que en el intercambio mismo. Para esta
perspectiva institucional es irrelevante juzgar como eficiente los resultados sociales
resultantes del intercambio en los mercados; ciertamente, cualquier criterio normativo
aplicado para juzgar la realidad bajo estas coordenadas habra de ser por necesidad, arbi-
trario. En lugar de ello, el observador (autoridad) deberia centrar su atencion en la efi-
ciencia de los procesos que determinan uno u otro resultado social. En esta segunda
acepcion, la eficiencia no se refiere a una formula especifica para realizar comparacio-
nes interpersonales de utilidad individual que permitan homogeneizar las preferencias
individuales en la realizacion del gran calculo social. Mas bien, la eficiencia institucio-
nal depende de la capacidad con la que se permite a cada individuo alcanzar sus propios
fines, de acuerdo con los planes individuales de cada quien en el mercado, de la manera
mas expedita y en armonia con los fines y planes de los demas. (Cordato, 1992).

Estas salvedades parecieran ser excesivamente notorias como para merecer recordato-
rio alguno; sin embargo, aquellos defensores de las politicas antimonopolios parecieran
olvidarse de ellas a cada paso. Como Klein destaca: “Cuando se conduce un analisis
antimonopolios, es crucial que los economistas no hagan lo que Ilamo economia del
pizarron. Esto es, que el economista no debe emplear modelos abstractos abiertamente
divorciados de las condiciones del mundo real para derivar explicaciones econémicas e
implicaciones de politicas publicas. Aunque pareceria obvia e innecesaria la advertencia
de que los economistas deberian ensuciarse las manos y conocer los hechos inherentes
a las situaciones que estan examinando, mucho del analisis econémico, tanto en la aho-
ra dominante Escuela de Chicago como en las variedades de la Nueva Economia Indus-
trial, frecuentemente esta disociado de los eventos sometidos a investigacion”. (Klein,
1990: 419).

3. Contradiccidn entre las politicas antimonopolios y el Estado de Derecho:
La ausencia de control judicial efectivo en la determinacidon
de conductas legales e ilegales

La perspectiva positivista no sélo influencio la percepcion de los economistas acerca
de los fendmenos sociales. También influencid la de otras disciplinas sociales, entre
ellas, el Derecho. En particular, cambi6 el sentido que los juristas habian tenido acerca
del rol de la legislacion en un entorno social. Con el advenimiento de la nueva filosofia,
las inferencias normativas deducidas de los modelos positivos de teoria econémica re-
emplazaron las explicaciones anteriormente dadas por la ciencia del Derecho a la esen-
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cia de las normas juridicas, las cuales estaban basadas en conceptos metafisicos tales
como el derecho natural. A partir de entonces, las reglas juridicas comenzaron a ser
percibidas como la simple expresién de un poder soberano, representado en una fria
autoridad; mas como herramienta para alcanzar un fin de interés publico predefinido
por la teoria econdmica, que como la expresion de un sentido de Justicia compartido
por la sociedad.

Por esta razdn, no sorprende que la doctrina legal antimonopolios se asiente en las
teorias e hipotesis de la ciencia -positivista- econémica. Por ejemplo, doctrinas legales
en el campo de marras, tales como la doctrina del paralelismo colusorio, la de la exclu-
sién automatica o la de los precios predatorios, estan basadas en las premisas deducidas
del pensamiento econémico. (Bork, 1978: 134-160).

La politica antimonopolios erosiona la regla de derecho porque concede a las autori-
dades administrativas el poder de aplicar sus propios principios éticos de politica social
en una forma que no admite control por terceros. En particular, les permite aplicar res-
ponsabilidades legales sobre la base de simples predicciones esperadas (teorias econé-
micas); y no, segln sean las intenciones reales monopolizadoras de las firmas investi-
gadas.

Desde la perspectiva de teoria juridica, los partidarios de las politicas antimonopolios
sostienen que la legislacidn en esta materia es necesaria para asegurar el efectivo ejerci-
cio de los derechos econémicos, que de otra manera pudiera ser comprometido por con-
ductas anticompetitivas. Como hemos visto, la definicién de conductas anticompetitivas
tiene, en la tradicion neoclasica de las politicas antimonopolios, una ligazon muy preci-
sa a las situaciones estaticas (estructura) de mercado, antes que a los procesos reales de
rivalidad e innovacion que promueve la competencia, tal como la conocemos.

Por esta razon, la legislacién antimonopolios no puede evitar considerar todo tipo de
cooperacion en el mercado como presuntivo de una intencién monopolistica. Cierta-
mente, no cabe mas que considerar tal cooperacion como restrictiva de la competencia,
si definimos ésta segun el nimero de agentes actuando independientemente en el mer-
cado. Bajo otras nociones de competencia, como la que ciertamente se propone en este
ensayo, las cosas adquieren otro color. Vista la competencia como asociada a la capaci-
dad de las empresas para descubrir nuevos conocimientos Utiles a su actividad, y para
encontrar nuevos hechos antes que otros participantes, los cuales le confieren al descu-
bridor una ventaja que de otro modo hubiese pasado desapercibida, el nimero de em-
presas que incidentalmente exista en el mercado es un dato irrelevante y superfluo. Al
adoptar un enfoque estructural, la teoria antimonopolios no puede explicar satisfacto-
riamente, mas alla de invocar la coartada de la intencion monopolistica, por qué razén
los individuos se asocian con otros para cooperar en el mercado bajo una gama de mo-
dalidades variadas que comprenden desde la centralizacion de la planificacién en una
firma, hasta la toma de decisiones descentralizadas en el mercado, pasando por una va-
riopinta de formas corporativas intermedias: cartelizacion, suministro, outsourcing, dis-
tribucion exclusiva, franquicia, etc.

De otra parte, el calculo de eficiencias econémicas, que pudiera permitir una atenua-
cién en las consecuencias de aplicar a la colaboracidn de empresas en el mercado un
analisis tan sesgado, es a la luz del derecho, tan arbitrario como la determinacion misma
de una intencion monopolistica en la realizacion de la restriccion. En efecto, dicho cél-
culo depende de una valoracién interpersonal de utilidad que s6lo quien realiza el anali-
sis esta en capacidad de acometer, para establecer, bajo una regla de la razén, si los be-
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neficios sociales son mayores que los costos de alejar los mercados del ideal de compe-
tencia perfecta.

Bajo el analisis de la regla de la razon, las agencias antimonopolios deben distinguir
las conductas restrictivas monopolisticas de las que son expresion de eficiencias com-
pensatorias. Sin embargo, este andlisis tiene pocas posibilidades de éxito, en la medida
que esta apoyado en un estandar objetivo de eficiencia social que tiene poco que ver
con las intenciones y aspiraciones (preferencias, en términos familiares en la economia)
que estan detras de los arreglos celebrados de hecho por los empresarios.

No es casualidad que las decisiones judiciales y administrativas hayan sido particu-
larmente erraticas en considerar si una restriccion deberia ser considerada monopolisti-
ca, pues al final del camino todo depende, como se dijo, de las opiniones y valoracion
ética que le atribuya el observador externo (autoridad) a tales arreglos; no del peso de
decisiones anteriores o de otro modo racionalmente objetivas. Esta apreciacion realiza-
da sobre la base de un célculo arbitrario hace desaparecer toda consideracién a la indi-
vidualidad de quienes en realidad son los que celebran tales arreglos. Por ello, Rawls
considera este analisis utilitarista como fraudulento, “por no considerar seriamente la
distincion entre personas”. (Rawls: 1971, 27).

Schumpeter percibid claramente este problema de apreciacién en el enfoque de los
reguladores hacia los mercados. “Primero, en vista de que estamos en presencia de un
proceso en el cual cada elemento toma tiempo considerable en revelar sus caracteristi-
cas reales y efectos Gltimos, no tiene caso apreciar el desempefio de ese proceso ex visu
de cada punto en el tiempo; debemos juzgar su desempefio en el curso del tiempo, tal
como se presenta a lo largo de décadas o siglos (...) Segundo, en tanto estamos ante un
proceso organico, el analisis de lo que sucede en cada parte del mismo -digamos, en un
interés o industria en particular- puede ciertamente aclarar detalles de mecanismo pero
sera poco concluyente mas alla de eso. Cada pieza de la estrategia empresarial adquiere
su verdadero sentido s6lo comparandolo con antecedente de tal proceso y dentro de la
situacion creada por ella. Debe ser apreciado su papel en el contexto del vendaval per-
manente de la destruccion creativa; no puede ser vista sin conexidn con ésta, o de hecho
en la hip6tesis de que existe un reposo (equilibrio) en el sistema. (...) Por ello, los eco-
nomistas quienes, ex visu en un punto en el tiempo, observan por ejemplo el comporta-
miento de una industria oligopolistica (...) y observan los bien conocidos movimientos y
contramovimientos dentro de ella parecieran que apuntan nada mas que a establecer la
existencia de altos precios y restricciones de oferta, haciendo precisamente esa hipote-
sis. Ellos aceptan la evidencia empirica de la situacién momentanea, como si ella no
tuviera pasado o futuro y creen que han entendido lo que hay que entender si interpretan
el comportamiento de esas empresas bajo el principio de maximizacion de las utilidades
con referencia a esa evidencia. El papel del teérico usual y del reporte usual de la comi-
sion gubernamental virtualmente jamas intenta apreciar ese comportamiento, por una
parte, como resultado de una pieza de historia pasada y, por otra parte, como un intento
de adecuarse a una situacion que con certeza cambiara -como un intento de esas empre-
sas en mantenerse en pie, sobre un terreno que se desliza debajo de ellos. En otras pala-
bras, el problema usualmente visualizado es cémo el capitalismo administra estructuras
existentes, en tanto que el problema relevante es como las crea y destruye. En tanto
esto no sea reconocido, el investigador realiza un trabajo sin sentido. Apenas es reco-
nocido, su apreciacion sobre la préactica restrictiva capitalista y sus resultados sociales
cambia considerablemente”. (Enfasis del autor) (Schumpeter, 1950 [1942]: 84).
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De manera esclarecedora, Schumpeter concluye lo siguiente: “Al analizar tales estra-
tegias empresariales ex visu en un punto dado en el tiempo, el investigador economista
o el agente del gobierno evalla las politicas de precios, las cuales se le presentan como
predatorias y las restricciones de oferta que se le presentan como sindénimos de pérdidas
de oportunidades para producir. No ve que las restricciones de este tipo son, bajo las
condiciones del vendaval permanente, incidentes, a menudo inevitables, de un proceso
de expansion en el largo plazo que en lugar de ser impedido es protegido. No hay mas
paradoja en esto que en decir que los automoviles viajan mas rapido de lo que podrian
porque tienen frenos”. (Schumpeter, 1950 [1942]: 88).

V. UN ENFOQUE ALTERNATIVO DE POLITICAS DE INTERVENCION
PUBLICA SOBRE LOS MERCADOS

Predicar la inconveniencia de las politicas antimonopolios en la promocion de la
competencia de ninguna manera representa una suerte de renuncia al papel de promotor
que el Estado puede y debe tener en dicha tarea. Mas bien, significa un cambio cualita-
tivo de enfoque hacia el papel que las instituciones han de tener de cara a la promocion
de un fendémeno que, como la competencia, ha sido desvirtuado por la doctrina econo-
mica reinante en politicas publicas, y que por tanto, amerita un tratamiento diferente.

En efecto, la rectoria del Estado en la formacion de los mercados es no so6lo indispen-
sable, sino que renunciar a ella seria impensable. Las transacciones econémicas no ocu-
rren en el vacio institucional. Los mercados s6lo pueden funcionar en el contexto de un
marco definido de derechos, lo que es sin duda tarea del Colectivo.

Esta seccion tiene por tanto como proposito delinear las caracteristicas generales del
paradigma alternativo de regulacion, para precisar las condiciones que debe cumplir en
la tarea de promover la competencia en los mercados exitosamente.

Comencemaos por explorar los motivos por los cuales los derechos individuales sobre
los recursos sociales deben estar lo mas claramente definidos, de forma tal de propiciar
transacciones de mercado mas transparentes y predecibles. En este punto, se hace impe-
rativo explicar el papel y funcionamiento de las expectativas empresariales en el merca-
do, para comprender por qué es preciso protegerlas a través de las politicas publicas.

Contrariamente a la omnisciencia predicada por el analisis estatico neoclasico en ca-
beza de los agentes en el mercado, los individuos carecen de la informacién acerca de
las condiciones futuras que pudieran determinar el éxito o fracaso de sus respectivas
inversiones. Por tanto, el problema econdmico no es uno relativo al empleo de los re-
cursos sociales, que puede ser resuelto por un tercero que desde lo alto recoge la infor-
macion necesaria para orientar la accion de las empresas hacia el 6ptimo social. Mas
bien, es tratar de coordinar la actividad de los agentes, para vencer la incertidumbre que
poseen al actuar en el mercado.

En efecto, la actividad de los individuos esta constantemente signada por una niebla
de ignorancia que los sujeta a conformarse con formular simples especulaciones sobre
lo que habré de depararles el futuro. En la dificil tarea de anticipar el futuro, los indivi-
duos pueden, como mucho, guiarse por sus instintos, lo que en parte depende de su ex-
periencia pasada ante hechos semejantes; a partir de esa experiencia ellos pueden
aprender a relacionar ciertas tendencias o identificar posibles resultados futuros. Sin
embargo, en la elaboracién de sus respectivos planes hacia el futuro, nunca podran estar
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del todo seguros y por tanto, siempre deberan enfrentarse a un problema insoluble de
incertidumbre genuina inerradicable (sheer uncertainty) acerca del futuro.

A la luz de esta realidad subjetiva y especulativa, los empresarios se ven constante-
mente forzados a buscar y asegurar informacion suficiente sobre eventos futuros como
para animarlos a invertir hoy. De modo que son las inversiones presentes las que deter-
minan los niveles futuros de produccion. En un sistema donde las decisiones son des-
centralizadas, como es el caso de los mercados, cada individuo ignora, en principio, las
acciones futuras de los demas; por ello, su propia informacién no entrafia mas que la
simples conjetura de un futuro incierto y por tanto, susceptible de error. La significa-
cién de estas conjeturas va mas alla de lo que pudiera calificarse de una simple especu-
lacién sobre el acaecimiento de un hecho. Los calculos actuariales, por ejemplo, permi-
ten establecer la regularidad en que ciertos eventos habran de suceder, lo que ayuda a
los empresarios a internalizar el costo de que ocurran y el riesgo se materialice. Pero no
es a esta clase de eventos futuros que nos referimos aqui, los cuales constituyen el obje-
to de los seguros contra riesgos calculados y futuros. A diferencia del riesgo, la incerti-
dumbre genuina inerradicable se refiere a un hecho absolutamente impredecible, por
versar sobre conjeturas humanas y no sobre acaecimiento de sucesos de la naturaleza.
(Knight, 1921).

Quizas el mejor ejemplo de incertidumbre genuina sea el dado por Keynes en su co-
nocido ejemplo del Concurso de Belleza. La esencia especulativa de las decisiones que
adoptan los agentes en el mercado es semejante a la de un concurso de belleza donde la
votacion ha de resolverse, no con base en la escogencia de la candidata que los jueces
juzgan la mas bonita o talentosa, sino con base en la candidata que cada juez cree que
sera la mas votada por los demas jueces. La ganadora seré aquella escogida de acuerdo
con las expectativas reciprocas de los jueces. En efecto, como quiera que la decision de
cada juez depende de lo que él cree que otros miembros del jurado decidiran, pero sin
tener absoluta seguridad de ello (obviamente, si no media comunicacién entre ellos),
por basarse en las expectativas subjetivas de éstos, y no en hechos objetivos, su decision
estard basada en la incertidumbre sobre quién ganara. (Keynes, 1964 [1936]: 156). La
votacién no tendré fin, pues serd un proceso de conjeturas sobre lo que decidira el otro,
a su vez determinada por la conjetura sobre qué decidira el primero. La Gnica forma de
terminar con esa inmovilidad paralizante es apelando a la decision de una autoridad
superior, o resolver el problema mediante convencion entre los jueces (o participantes
en el mercado), permitiéndoles, por ejemplo, que se puedan comunicar entre si. Como
lo han indicado O’Driscoll y Rizzo: “En principio, no existe limite al nivel de formula-
cién de conjeturas reciprocas. No existe razon légica suficiente para detenerse en algin
punto en particular; detenerse es, en buena medida, arbitrario o resultado de conven-
cién”. (O’Driscoll y Rizzo, 1985: 73). En el caso de transacciones de mercado, estas
convenciones algunas veces adoptan la forma de cooperacién explicita a través de va-
riados acuerdos y arreglos, o0 mediante entendimiento tacito en donde una forma aprecia
los elementos que le dan forma a sus expectativas sobre el comportamiento de las de-
mas: Vale decir, la reputacion, la practica comercial previa, y otras semejantes.

Una redefinicidn del paradigma convencional de regulacion de los mercados, debe
por tanto dejar de lado la suposicién de que el regulador posee toda la informacion ne-
cesaria para identificar el interés publico y hacerlo realidad. En su lugar, debe partir de
la premisa de que el regulador posee un nivel de informacién ni mas ni menos equiva-
lente -posiblemente incluso sea menor- al poseido por los demas participantes de mer-
cado, y por tanto, debe ser mucho mas cauteloso al momento de regular los mercados.
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Por ello, debe depender mucho mas de la informacién provista por los mercados, que de
su propia percepcion ideal sobre la eficiencia social.

Dicho de otro modo, la propuesta de una politica publica de intervencién estatal sobre
los mercados incluye lo siguiente:

1. Definicion precisa de derechos de propiedad privada sobre los recursos sociales.

2. Proteccion contra actos que erosionen aspectos constitutivos de la propiedad (por
ejemplo, actos de pirateria y otros de competencia desleal).

3. Definicion precisa de las condiciones de traspaso de la propiedad por via contrac-
tual y proteccion de los contratos por medios judiciales efectivos.

4. Libertad para negociar las condiciones dentro de las cuales las empresas han de
coordinar sus actividades, para anticipar situaciones futuras inciertas, y para excluir
buscadores de renta. En este sentido, seria conveniente que las prohibiciones sobre
acuerdos que estructuralmente restrinjan la libre competencia (si se acepta que deberian
ser objeto de control por la autoridad) sean sujetas a calificaciones temporales muy pre-
cisas que definan su licitud e ilicitud. Claro esta, esta tarea puede ser compleja en la
definicién de restricciones segln cada industria.

5. Limitacion del &mbito publico a funciones de reforzamiento de las actividades de
los agentes econémicos en el mercado.

6. Sujecion de la propiedad publica al control politico del Colectivo.

7. Replanteamiento y eliminacién de toda regulacién que busque alterar los resulta-
dos de las transacciones en el mercado, salvo de aquéllas que tengan una causa politica
debidamente justificada.

VI. CONCLUSIONES

El examen de la ideologia del regulador es Util porque permite explorar el alcance en
que las decisiones de politica son influenciadas por las creencias, valores y percepcio-
nes sobre la realidad que le toca juzgar a los responsables de disefiar y aplicar dichas
politicas.

Puede resultar un tanto extrafia la afirmacion de que las politicas publicas estan an-
cladas en ideologia y no en ciencia dura; asi, pareceria haber una suerte de predisposi-
cién contra la idea de que la ejecucion de politicas descansa en la ética y no en la cien-
cia, ya que de aceptarse lo contrario, se supone que ello de alguna forma erosionaria la
respetabilidad de la intervencion estatal. Sin embargo, contrariamente a la creencia ge-
neralizada, los responsables de disefiar y aplicar politicas pablicas no son inmunes a la
ideologia, antes por el contrario, la incorporan como parte de su rutina pues ella forma
parte esencial de su actividad.

Esta afirmacion es particularmente cierta en el campo de la economia normativa, de
donde la politicas de intervencion sobre los mercados toma mucho de sus inferencias y
deducciones sobre la causalidad y conductas de mercado, para orientar su accion mo-
duladora sobre la realidad.

Nada extrafio hay, pues, en aceptar la carga ética e ideoldgica existente en la regula-
cién econdmica. Lo que seria deseable, sin embargo, es considerar que dicha ideologia
estd anclada en una vision epistemoldgica determinada de la realidad, y que ciertas for-
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mas de aprehension de la realidad adolecen de limitaciones que frecuentemente son
ignoradas por quienes plantean la intervencién publica a cada instante, sin meditar so-
bre sus consecuencias en delicados sistemas de intercambio de informacion y de coope-
racion social, como son los mercados y la sociedad. Aqui yace la distincién entre la in-
tervencion necesaria para hacer florecer la libertad de la ley, de aquella que utiliza un
concepto positivista del derecho para imponer la voluntad desmedida del Poder.
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|. EL PODER CONSTITUYENTE Y LA CONSTITUCION

§4. EL PODER CONSTITUYENTE COMO PRINCIPIO
LEGITIMADOR DE LA CONSTITUCION

Lolymar Hernandez Camargo
Profesora de la Universidad Catolica del Tachira

La situacion juridica venezolana nos lleva a plantearnos una serie de interrogantes en
torno a la eficiencia del Estado de derecho y de la validez de la Constitucion como
norma suprema, esto nos mueve a tratar de ratificar la pretension teérica que une la
Constitucion con la democracia.

En la doctrina constitucional este punto ha sido tratado con vehemencia, pues es no-
table la preocupacion en torno a la eficacia juridica del principio democratico. El proce-
S0 reciente de cambio constitucional venezolano, nos ha hecho reflexionar en torno al
significado juridico de la democracia, y ha corroborado que la democracia en términos
juridicos aparece como un hilo conductor de la distincion entre constituciones rigidas y
flexibles, ademas podemos expresar con vehemencia que la democracia es el presupues-
to de la Constitucion auténtica, es decir, de la Constitucién normativa. Sélo a través del
principio legitimador de la democracia la Constitucion adquiere su condicién normati-
va, ya que es la democracia la que presta a la Constitucion una determinada cualidad
juridica, en la que validez y legitimidad resultan enlazadas.

A pesar de las consideraciones que expresan la imposibilidad de unir al concepto de
Constitucion con términos esencialmente politicos como la democracia, coincidimos
con el profesor espafiol Manuel Aragén', en que la concepcién de democracia como
categoria juridica, a través de su concepcion como principio y no sdlo como nocidn ex-
clusivamente politica, forma parte fundamental de la reconstruccion de la teoria de la
Constitucion.

La concepcidén de la democracia es determinante para entender el concepto juridico de
Constitucion, y la positivacién de la democracia como principio constitucional produce
consecuencias juridicas de excepcional magnitud.

Intentaremos pues abordar la teoria constitucional de la democracia y no la teoria po-
litica de esta, en reconocimiento de nuestras limitaciones, por tanto nos cefiiremos a
analizar la democracia como principio legitimador de la Constitucion, esto es, ubicar en
el contexto constitucional la soberania del pueblo como categoria juridica.

El articulo 5 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela proclama
que la “soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente
en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley e indirectamente, mediante el su-
fragio”. Queda establecido claramente que al pueblo pertenece el poder constituyente
puesto que en él reside la soberania, la Constitucién basa en el principio democrético su
legitimacion. Por tanto se requiere darle significado juridico a esa legitimacidn, indagar
en las condiciones y el modo en que ese principio opera. Por tanto debemos examinar el

1.  ARAGON, M., Constitucién y democracia, Tecnos, Madrid 1990, pp. 215y ss.
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poder constituyente en el entendido que es éste el elemento principal de la legitimacién
democratica de la Constitucion.

Previamente es necesario abordar el concepto de soberania, que ha ocupado numero-
sas paginas de tratamiento doctrinal, y que requiere ser enfocado aqui aunque sélo de
una manera somera, ya que las amplias discusiones de los tratadistas respecto al tema,
desbordan nuestros objetivos actuales.

Es de todos conocida la definicién clasica de soberania dada por Bodino (1530-1596),
quien se refiere a ella como el poder absoluto y perpetuo de la Republica. Este concepto
debio, con el transcurso del tiempo, ser adaptado a la realidad del Estado Constitucio-
nal, para lo cual se cambi6 el titular de ese poder: el soberano serd el pueblo y no el
principe. Esto obliga a reconocer a esa colectividad como un cuerpo unitario, con capa-
cidad para ejercer el poder, esto es, para expresar su voluntad. De ello se deduce, que
dicha colectividad se encuentra organizada y que en la misma rige el principio de la
mayoria como regla determinante en la toma de decisiones comunes.

Para el ya citado profesor Manuel Aragén?, se debe atribuir a la soberania carécter ab-
soluto, ilimitado, lo que significa que no se encuentra sometida al Derecho, que esta
situada lejos de su alcance. La diferenciacion entre poder constituyente y poder consti-
tuido es de naturaleza juridica porque el Gltimo es un poder limitado y por tanto juridi-
co, mientras que el poder constituyente como poder sin limites, no puede ser juridica-
mente caracterizado, puesto que es incompatible con el mundo juridico la definicién de
absoluto, ya que el derecho es el mundo de la relativizacion y de las limitaciones.

El Estado constitucional es sinénimo de Estado de Derecho, y por tanto la democracia
constitucional implica que el concepto democracia ha sido juridificado, como conse-
cuencia sera necesario concebir juridicamente a la propia soberania, puesto que el dere-
cho conlleva limitacidn, se requerird limitar la soberania. Es por ello que en el propio
texto de las constituciones se proclama al pueblo como titular de la soberania y se le
impone en su ejercicio la observancia a las disposiciones constitucionales. Con ello se
dota a la soberania de un caracter juridico y no sélo factico. Aragdn refiere que esto no
significa atribuir a la Constitucidn el caricter de fuente de la soberania, como sefiala
Mortati, ni que la Constitucion sea entonces la auténtica soberana. Tampoco equivale a
compartir la afirmacién de Kriele, respecto a la desaparicion del pueblo soberano, ante
la soberania de la Constitucién. Por el contrario, el Estado constitucional se sustenta en
el reconocimiento normativo del soberano: el pueblo, quien se autolimita a través de la
Constitucion. “autolimitacion que no repugna a la teoria, es decir, que no encierra una
contradiccién insalvable siempre que, claro esta, no desvirtuemos el caracter juridico de
esa teoria, esto es, siempre que no separemos Estado democratico y Estado de Derecho.
[...] sin tal asociacion no habria, en realidad, Derecho constitucional sino mero Dere-
cho estatal®.

El poder soberano que no actua a través del derecho, que lo hace en términos absolutos,
€S una nociodn juridica, un “concepto politico de imposible normativizacion”, que sélo
puede ser concebida en el campo de las ideas o en el terreno factico como el “ejercicio
de la revolucion”. Esta revolucién se servird siempre, en la creacion del nuevo orden, de
normas anteriores o creard algunas provisionales, porque “el poder actuando sin regla es
s6lo un acto de desnuda fuerza”.

2. Ibid, pp. 28y ss.
3. Ibid., p. 32.
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Para Aragon, con quien coincidimos, la soberania sélo es posible de entender como
concepto politico, por medio de una explicacién sociol6gica. Como consecuencia de
esto, la soberania popular como cuestion de hecho, se debe fundamentar en la nocion de
consenso politico. El cual es cambiante como lo es el juego de las interacciones socia-
les, por tanto se hace necesario que la Constitucion prevea en su texto las normas que
regulen la materializacion de tales cambios, las normas que permitan, en su momento,
garantizar al pueblo que su voluntad no sera suplantada. Como ya se ha dicho, la regu-
lacién normativa de la soberania popular no significa tanto su limitacion como su ga-
rantia, el asegurar al pueblo su libre autodeterminacién, en suma el poder absoluto de
decidir sobre su destino.

Es preciso sefialar de nuevo y con total precision, que tal juridificacion de la sobera-
nia implicard la autolimitacion procedimental, esto es el establecimiento de unas nor-
mas sobre la formacion de la voluntad soberana, pero nunca una autolimitacion mate-
rial, es decir no se podra regular el contenido de esa voluntad, porque “el soberano
constitucionalizado ha de tener la facultad de cambiar, radicalmente, en cualquier mo-
mento, de Constitucion™.

Es pues necesario abordar también el tema de la reforma constitucional, porque es por
esta via por la que se institucionaliza en el texto constitucional la juridificacion del po-
der soberano del pueblo.

I. ALCANCE Y CONTENIDO DEL PODER CONSTITUYENTE

Si el origen del ordenamiento juridico esta desligado de la tradicion y la moral, la
doctrina del poder constituyente ha hecho posible la fundamentacion del sistema nor-
mativo positivo en si mismo, en un principio con dos componentes equilibrados entre
si: el poder constituyente, compuesto por la arménica conjuncidn de la soberania popu-
lar como principio politico democréatico y el principio de supremacia constitucional. El
fundamento del poder normativo no deriva ya de la historia o de la religion, sino de la
voluntad explicita de la comunidad organizada que se da a si misma una norma de obli-
gatorio cumplimiento para todos y que estructura el ejercicio del poder por parte de
unos representantes que la propia comunidad designa para que les gobierne. Esa volun-
tad es expresada a través del poder constituyente.

El Poder constituyente es aquel en virtud del cual un pueblo se da su primera Ley po-
litica fundamental o modifica en aspectos esenciales su norma suprema preexistente. Es
la expresion del principio democréatico que consagra la capacidad de autolegislacion, la
facultad que tiene el pueblo de darse las normas que le regiran en su conV|venC|a dentro
de la sociedad inmerso en el marco de la democracia. Gianluigi Palombella® se mani-
fiesta en este sentido, al afirmar que la fuente de la validez - eficacia de las constitucio-
nes, la encuentra el Estado democratico constitucional, en el “profundo presupuesto de
consenso/disenso”, en su presencia en el tejido juridico, institucional. Situados dentro
de las coordenadas juridicamente definidas de las democracias, dentro de sus principios
fundamentales y sus estandares juridicos, normativos, el origen de las constituciones y

4. lbid., p. 34.
5. PALOMBELLA, Gianluigi, Constitucién y Soberania. El sentido de la democracia constitucional, trad. de
CALVO GONZALEZ, José, Comares, Granada 2000, p. 35.
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el reconocimiento de su validez y eficacia sélo es posible gracias al principio del reco-
nocimiento popular.

Partiendo de las premisas esenciales que caracterizan al Estado Constitucional pode-
mos entonces acercarnos a la explicacion del contenido de la Teoria del Poder constitu-
yente, ya que éste, como antes se ha dicho, se fundamenta en dos principios basicos:
uno juridico, el de la supremacia constitucional que implica que la Constitucion es la
ley de leyes, que obliga en igual medida a gobernantes y gobernados; y otro politico
democratico, que faculta al pueblo como titular de la soberania, en el ejercicio indiscu-
tible del poder constituyente, que es la génesis de la organizacién estatal, puesto que por
conducto suyo se elabora la estructura del Estado Constitucional a través de la consoli-
dacion del texto normativo rector de la vida estatal. El origen de la Constitucion es esa
decisidn politica fundamental que corresponde al soberano, y es origen también del Es-
tado constitucional y todas sus implicaciones para la vida social. Esa decisién politica
fundamental se consolida a través del Poder constituyente.

Para dar un concepto juridico de poder constituyente, algunos autores, como Antonio
Negri, le equiparan a la democracia. Ambos conceptos han tenido un desarrollo parale-
lo, histéricamente han evolucionado juntos, asi entonces, el poder constituyente no ha
sido solo considerado la “fuente omnipotente y expansiva que produce las normas cons-
titucionales de todo ordenamiento juridico”, sino también el sujeto de esta produccion.
Para Negri, el poder constituyente tiende a identificarse con el concepto mismo de poli-
tica, en la forma como ésta es entendida en una sociedad democrética, por tanto para
poder “calificar juridicamente, constitucionalmente, el poder constituyente, no bastara
con producir normas constitucionales, estructurar poderes constituidos, sino sobre todo,
ordenar el poder constituyente en cuanto sujeto, regular la politica democratica™.

En la perspectiva de la ciencia juridica, el poder constituyente es la fuente de produc-
cién de las normas constitucionales, la facultad de hacer una Constitucidn, de dictar las
normas fundamentales que organizan los poderes del Estado. Es el poder de instaurar un
nuevo ordenamiento juridico, de regular las relaciones juridicas en el seno de una co-
munidad politicamente organizada. Pero el poder constituyente tiene una doble dimen-
sion que debe tomarse en cuenta, la juridica y la politica, de cuyo equilibrio surge su
estructura. Su fuerza politica no puede ser contrapuesta con el derecho, puesto que este
se surte de la politica para dar legitimidad a su contenido.

En palabras de Carlos Santiago Nino, “el derecho es un fendémeno esencialmente poli-
tico, es decir, que tiene relaciones intrinsecas con la politica™’. Sefiala este autor que
cuando la actividad politica es democratica, el derecho requiere de la politica para obte-
ner legitimacion y esto aportara valores sustanciales al producto de la actividad politica.
Para Nino, la actividad de los constituyentes en tanto que obra colectiva, esto es, “como
desarrollo del derecho vigente como parte de un proceso todavia mas amplio, como lo
es el complejo de précticas, instituciones, costumbres, actitudes culturales y creencias
béasicas que definen a una sociedad”®; no puede ser controlada y sélo influye parcial-
mente, en cuanto a sus contribuciones pasadas, contemporaneas y futuras. Esto implica
que esta accién deberd ser guiada por una racionalidad apropiada a ese tipo de conduc-
tas, y esta no es otra que la politica. Por lo tanto, “toda accion juridica es una accion

6. NEGRI, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, trad. de MARCO
DE, Clara, Libertarias/Prodhufi, Madrid 1994, pp. 17 y ss.

7. SANTIAGO NINO, Carlos, Derecho, Moral y Politica, Una revision de la teoria general del Derecho, Ariel,
Barcelona 1994, pp. 11y ss.

8. Ibid., pp. 137y ss.
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politica en el sentido de que debe tomar en cuenta las acciones, reacciones, actitudes y
expectativas de otros, en la medida en que ellas tengan a su vez poder para determinar
nuevas acciones, reacciones, actitudes y expectativas (sobre todo en cuanto ellas inci-
dan en el manejo del aparato coactivo)™. Esto explica la naturaleza esencialmente poli-
tica del derecho, éste mantiene una conexion directa con la politica, ya que toda accién
o decision juridicamente relevante que se tome, debe hacerse ponderando estratégica-
mente las acciones o decisiones de otros, ya sean estas pasadas, contemporaneas o futu-
ras.

Luis Recaséns Siches sefiala en cuanto a la vinculacion del derecho y la politica, que
ambas disciplinas son inseparables en el curso vital de la realidad juridica. La reflexion
critica sobre las normas histéricas y la elaboracion de las pautas para el derecho consti-
tuyente es cabalmente la esencia de la politica. Asi, esta Ultima puede ser considerada
como la causa y el derecho como el efecto, “la politica es el derecho como aspiracién,
el derecho es la politica lograda™®.

Las revoluciones, francesa y americana, demostraron una paralela inspiracion politi-
ca, democréatica, que impregnaron a las constituciones sucesivas. No expresaron sim-
plemente la confianza en el derecho, sino también en proyectos de reconstruccion de un
orden comdn, el cual en opinion de Gianluigi Palombella, “no debia agotarse en el pro-
ducto natural de una arménica combinacion de los individualismos, ni dentro de una
l6gica juridica que no se hallare apoyada en la institucional, politica y democrética™*.
Las instituciones politicas unitarias surgidas de las constituciones, hicieron converger
directrices juridicas y politicas, en el ambito garantista liberal y democratico.

Las bases del nuevo concepto de Estado permiten el surgimiento de la nocién del po-
der constituyente, puesto que se hace imprescindible la adopcion de la férmula de la
democracia representativa, y ésta efectda la distincion entre representantes (gobernan-
tes) y representados (gobernados). Se crea asi la necesidad de hacer eficaz el principio
democratico, de dejar clara la autoridad del pueblo frente a la autoridad del gobernante,
con este fin la alternativa mas viable ha sido la de establecer de manos del propio pue-
blo una norma suprema (el texto constitucional), de obligada observancia tanto por los
representantes como por los representados. La Constitucion entonces ordena y limita los
poderes constituidos, y en contraposicién aparece el poder constituyente como poder
previo y por tanto, ilimitado por ésta.

Para tratar de ubicarnos con toda precisiéon en el &mbito de la afirmacién precedente,
es necesario que retomemos someramente las dos lineas de pensamiento claramente
diferenciables, que confluyen en la organizacion del Estado moderno o Estado constitu-
cional. Una de éstas lineas de pensamiento, segiin sefiala Pedro de Vega'?, tiene como
fin la justificacion en términos de razonabilidad del poder, y se inicia con las formula-
ciones de la doctrina pactista de Nicolas de Cusa (1401-1464) y que concluye en la ela-
boracion del iusnaturalismo contractualista de Althusius (1556-1617), Grocio (1583-
1645), Wolff (1679-1754), Burlamaqui (1694-1748), Vattel (1714-1767), Locke (1632-
1704), Rousseau (1712-1778)", entre otros.

9. Ibid., p. 147.

10. RECASENS SICHES, Luis, El Poder Constituyente, su teoria aplicada al momento espafiol. Ed. Javier Mora-
ta, Madrid 1931, pp. 31-32.

11. PALOMBELLA, Gianluigi, ob. cit., p. 31.

12. DE VEGA, P., La Reforma Constitucional y la problematica del poder constituyente, Tecnos, Madrid 1985,

pp. 15y ss.
13. Enciclopedia Universal llustrada Europeo Americana, Espasa-Calpe, Madrid 1993.
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La otra linea intenta propiciar la limitacion del poder y se ubica inicialmente en la
“teoria medieval de la supeditacion del gobernante a la ley” de Bracton (1216-1268),
transita luego el camino del derecho de resistencia y concluye en la acabada formula-
cidn de la obra de Montesquieu (1689-1755) que coincide temporalmente con el triunfo
de la revolucion burguesa.

La contraposicién entre ambas corrientes de pensamiento es la que hace surgir la pro-
blematica desde la que es posible comprender el significado, el fundamento y el alcance
de la prevision de la institucion de la reforma constitucional, como equilibrio de estas y
como mecanismo de juridificacion del poder constituyente, para hacerlo operativo con-
forme a la racionalidad del Estado constitucional democratico.

La doctrina del contrato o pacto social de Rousseau, permitio la precisa diferenciacion
entre el principio politico democratico y la teoria limitadora del poder perteneciente a
Montesquieu, en la que en definitiva se encuentran los precedentes y fundamentos mas
solidos sobre los que fue elaborada posteriormente la concepcién de la Constitucion
como ley suprema. Para Rousseau la Gnica democracia posible por ser coincidente con
los postulados del contrato social, es la directa o democracia de la identidad, ya que en
tanto que el pueblo es soberano y su soberania es inalienable, el pueblo sélo debera
obedecerse a si mismo y para ello debera ejercitar por si mismo, directamente el poder
politico. Asi pues en el Capitulo | del Libro Segundo del Contrato Social, dice Rous-
seau™*: “no siendo la soberania sino el ejercicio de la voluntad general, no puede enaje-
narse jamas, y el soberano, que no es sino un ser colectivo, no puede ser representado
mas que por si mismo: el poder es susceptible de ser transmitido, mas no la voluntad”.
Esto nos aleja de la posibilidad de pensar en establecer limites al poder, puesto que por
esencia un poder soberano es ilimitado. Ademas si es inadmisible la idea de Constitu-
cién como instrumento limitador del poder, tampoco sera posible su funcion de instru-
mento de organizacion de la vida del Estado. Asi pues, “la comunidad politica surge por
mediacion del pactum societatis, en el cual el acuerdo de todos los consociados da lugar
al transito de la societas naturae a la societas civilis sive politica. La Unica Constitucién
posible serfa la que se identifica con el mismo contrato social™.

Para lograr la limitacion al poder y la existencia de un instrumento apto para organi-
zar los poderes del Estado, esto es para atribuirle a la Constitucion estas tareas, la doc-
trina del pacto social no resulta apropiada, puesto que la democracia directa se agota en
el terreno factico por ser imposible materialmente de implantar. Surge entonces la de-
mocracia representativa como alternativa viable y es desde este punto de donde partira
la construccion de la teoria constitucional.

La democracia representativa ubica los miembros de la sociedad en dos grupos dife-
renciados, los gobernantes y los gobernados, los ultimos son los titulares de la soberania
y designan a los primeros para que ejerzan el poder que previamente ha sido definido y
limitado en un texto superior de obligatoria observancia para ambos grupos: la Consti-
tucion. Un gobernante que carezca de soberania no podré por su propia voluntad orga-
nizar el Estado, sino que recibira sus competencias y atribuciones directamente de una
ley; es entonces la Constitucién mecanismo de control del poder y ley suprema, en tanto
y en cuanto es mecanismo de organizacion de las competencias y atribuciones de los
diferentes drganos estatales. Es esta la esencia de la democracia representativa, a dife-

14. ROUSSEAU, Jean Jacques, El Contrato Social, trad. de DE LOS Rios, Fernando, Espasa Calpe, 5ta. Ed., Ma-
drid 1990, p. 57.
15. DEVEGA, P., oh. cit., p. 17.
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rencia de la democracia directa que expresa la espontaneidad politica y por tanto no
requiere de organizacion alguna.

En opinion de Pedro de Vega, la aparicion de la teoria constitucional y el triunfo en el
terreno practico de la democracia representativa frente a la democracia de la identidad,
no obedece precisamente al desarrollo del principio politico democratico, todo lo con-
trario, en realidad lo que se ha dado es “la amputacién y la negacién mas rotunda de sus
consecuencias en el terreno de la practica™®. Es el contexto propio de la democracia
representativa, el caldo de cultivo que ha permitido plantear la teoria de limitacion al
poder a través del establecimiento de la figura de la Constitucion como norma suprema,
lo que ha implicado el abandono de la democracia de la identidad como posibilidad
histdrica.

La nocién de poder constituyente y su implantacién en la practica constitucional trae
consigo una evidente contradiccion y ambigiiedad. Partiendo del reconocimiento de la
soberania popular, el pueblo tiene per se la facultad de darse su propia Constitucion,
con lo que se resguarda el principio democratico. Esto implica que una vez cumplida la
misién del poder constituyente, una vez que se elabora el texto constitucional, se debe
entender que el poder en cuestion desaparece como tal y cede el rol protagdnico, como
axioma efectivamente operante en el Estado Constitucional, al principio de supremacia
constitucional. Entones es l6gico preguntarse: ¢qué principio es el norte en la orienta-
cidn de la vida estatal?, ¢quién es realmente soberano, el pueblo o la Constitucién?, esto
Ilevo al planteamiento por parte de Kelsen y de Krabbe, de la “auténtica soberania de la
Constitucion y el Derecho” que se enfrenta a la soberania politica del pueblo.

Esta nocion de poder constituyente traera problemas practicos cuando la realidad so-
cial y politica del Estado, generen condiciones tales que hagan imposible la continuidad
de su texto constitucional, por ineficaz ante las situaciones que regula, y exija una adap-
tacion logica de sus postulados juridicos, a través de su reforma. Se plantea aqui en toda
su intensidad la confrontacion de los principios fundamentales que inspiran ese Estado
constitucional: es posible que la propia Constitucién como norma suprema pueda regu-
lar el proceso de reforma sin que se vea lesionado el poder soberano del pueblo, que es
en definitiva la razon de ser del Estado. De ser asi el principio democratico no seria mas
que una declaracion retorica, o por el contrario si con el fin de salvaguardar la sobera-
nia popular, sera el pueblo, titular del poder constituyente, el Gnico apto para reformar
la Constitucion, entonces el principio vulnerado seré el de la supremacia de la Constitu-
cion, dice al respecto P. de Vega, “dificilmente cabra otorgarle a la Constitucién el cali-
ficativo de ley suprema, si sus obligadas y mas elementales adaptaciones al cambio his-
torico no pueden ser previstas ni reguladas por ella misma”.

La praxis del Estado constitucional ha solucionado esta confrontacion de principios
juridicos y politicos, a través de la institucionalizacion en los textos de la Constitucion
del procedimiento de reforma, que respetando la supremacia constitucional debera lle-
varse a cabo cumpliendo con todas las exigencias que ella contempla, requisitos que
hacen bastante agravado el proceso, y que en la mayoria de los casos, atendiendo al al-
cance de dicha modificacion, hara imprescindible la participacion directa del soberano a
través de las vias de participacion popular.

16. DE VEGA, P, cit., p. 19.
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Il. LA CONVERGENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE SOBERANIA
POPULAR Y DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.:
LA INSTITUCION DE LA REFORMA

La naturaleza politica de la Constitucion, expresa la sintesis de las relaciones entre
Estado y derecho, entre el Estado y la norma basica del sistema juridico, para Burdeau
la conexidn entre el poder constituyente y el Estado es “el punto de interseccién entre
politica y derecho™’. Tal interseccion es el resultado de un compromiso, de un pacto
entre las distintas fuerzas sociales politicamente operativas. Por tanto, una vez alcanza-
do dicho pacto, en el texto de la norma suprema, se hace reserva expresa de la potestad
para introducir cambios similares a los que condujeron a la adopcidn del pacto constitu-
yente, el poder constituyente establece una serie de condiciones para evitar que cual-
quier mayoria parlamentaria pueda tener acceso al contenido de esta norma suprema.
Para Javier Pérez Royo, en la propia idea del poder constituyente estéa ya implicita, has-
ta cierto punto, la idea de reforma, “poder constituyente y poder de reforma van casi
necesariamente juntos™%.

De acuerdo con las teorias de la soberania popular y del poder constituyente origina-
rio del pueblo soberano, se ha adoptado en forma general, un procedimiento para la ela-
boracién de la Constitucién: la convocatoria de un cuerpo de representantes elegidos
por el soberano, que se rednen bajo la figura de asamblea nacional constituyente, la cual
recibe el mandato del pueblo de realizar una misién especifica y claramente determina-
da. Una vez redactado el texto constitucional se requerira que el pueblo le dé su ratifi-
cacion final, para que la norma suprema adquiera la mayor solemnidad y legitimidad.

Una Constitucion integra el estado de la realidad politica y social, el statu quo, pre-
sente en una sociedad en el momento en que es elaborada. Por tanto, no puede preten-
derse que su adecuacidn a las necesidades sociales se prolongue mas alla de la perma-
nencia de las condiciones determinantes de su surgimiento, a lo que podra aspirarse es
que en la redaccién de las normas constitucionales se hayan previsto las necesidades
futuras y se hayan adoptado valvulas'® que puedan dar cierta facilidad de nuevas inter-
pretaciones a las normas constitucionales.

Atendiendo a lo que el profesor Luciano Parejo ha llamado la reorientacién del dere-
cho publico y de la dogmatica juridica hacia la renovacion, teniendo presente que el
tiempo social y el tiempo estatal no son plenamente coincidentes®, y debido a que las
normas no pueden ser dadas para siempre, es necesario evaluar la influencia del tiempo
en las situaciones que dichas normas regulan, lo que obliga a una constante adecuacion
de los sistemas normativos a las situaciones fécticas. Por todo ello se hace necesario

17. BURDEAU, G., Traité de Science Politique, vol. Ill, Paris 1950, p. 171. Citado por PEREZ ROYO, Javier, La
reforma de la Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid 1987, p. 13.

18. PEREZ ROYO, Javier, La reforma de la Constitucion, ob. cit., p. 13.

19. LOEWENSTEIN K., les da esta denominacion y ademas llega a la conclusién de que es necesario resignarse
con el caracter de compromiso inherente a toda Constitucion, puesto que “toda Constitucién es un organismo vivo,
siempre en movimiento como la vida misma, y esta sometido a la dinamica de la realidad que jamas puede ser
captada a través de formulas fijas”, ob. cit., p. 164.

20. El profesor PAREJO se refiere a la disociacion del tiempo de los procesos de la vida social, respecto al tiem-
po de la formacién y ejecucién de la voluntad estatal, lo que impulsa la necesidad de cambios en el sistema juridico
y obligan a un replanteamiento dogmatico del derecho publico, y su orientacién hacia la renovacion. V., PAREJO,
L., “El tiempo y el Derecho: los valores de la estabilidad y la innovacién en el Derecho Publico”, en Revista Tachi-
rense de Derecho n° 10, Universidad Catélica del Tachira, San Cristébal 1998, pp. 159 y ss.
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prever la flexibilidad de las normas por vias alternativas, interpretativas, pero sin des-
cuidar la necesidad de la seguridad juridica que debe inspirar a todo sistema normativo.

Estas inevitables adecuaciones del derecho constitucional a la realidad constitucional
nos ubicarian frente a la llamada mutacion constitucional, que pudiera dejar expuesta
fragilmente la seguridad juridica, en la misma forma que lo hace el uso alternativo del
derecho, puesto que la mutacidn implica una transformacion en la realidad de la confi-
guracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, en suma
del statu quo, sin que quede actualizada dicha transformacién en el documento consti-
tucional; asi pues, el texto constitucional permanece inalterado. La via para lograr esa
adaptacion temporal sin atentar gravemente contra el principio de seguridad, en el am-
bito constitucional, no es otra que la reforma.

Teniendo claramente delimitado que las exigencias de adecuacion de la normativa
constitucional a las realidades cambiantes de la comunidad politica que regula, como
cuerpo social en constante evolucion, ponen de manifiesto la contradiccion y el conflic-
to frontal entre el principio politico democratico de la soberania popular y el principio
de supremacia constitucional, y que esto genera la necesidad de articular una respuesta
que permita la aquiescencia de ambos postulados, dentro de la I6gica del Estado consti-
tucional, podemos deducir la necesidad, para conseguir uno de los fines propuestos con
nuestra exposicién, de abordar el mecanismo de reforma, siquiera en forma breve, te-
niendo presente que un estudio profundo de esta importante institucion se escapa de los
propositos de este trabajo.

Esta funcidn de reforma constitucional, puede ser asignada al poder constituyente,
con lo cual se estaria salvaguardando el principio de la soberania popular, pero atenta-
riamos contra la superioridad de la Constitucion como norma, dentro del ordenamiento
juridico. Tendriamos entonces que admitir como actos politicos de soberania, los cam-
bios operados a través de la via de la reforma de la Constitucién y no podrian ser expli-
cados como cambios juridicos. Esto implica admitir como lo hace Esmein,?* que lamen-
tablemente la dindmica y la evolucidn del Estado constitucional, no ha sido en realidad
un grandioso esfuerzo de racionalizacion politica, sino una accién revolucionaria casi
permanente y peor aln, reconocida como legitima.

Recorriendo otro camino, podriamos asignar la tarea de realizar cambios en el texto
constitucional, a determinados 6rganos con competencias en la materia, definidas por la
propia Constitucion. Asi se estaria dejando incélume el principio de supremacia consti-
tucional, pero ahora se estaria cercenando el principio de soberania popular y ain mas,
se estaria asignando a poderes constituidos funciones que por su naturaleza son propias
en forma exclusiva del poder constituyente, conforme a la racionalidad que rige el Esta-
do constitucional. Los poderes constituidos por definicién no son aptos de cambiar la
Constitucion, puesto que estan sometidos plenamente a ella en todas sus actuaciones; en
palabras de Sieyés: “como no pudieron constituirse a si mismos, tampoco pueden cam-
biar su Constitucion”.

Para conciliar esta confrontacion entre principios elementales de la estructura consti-
tucional del Estado democratico, la ciencia juridica ha desarrollado la institucién de la
reforma constitucional. Su fundamento estd basado en dos pilares: uno la afirmacion
absoluta del poder constituyente, como Unico capaz de realizar cambios en la norma
suprema de un Estado, dejando claramente establecido la incompetencia de los poderes
constituidos para actuar en este campo. En segundo término, el reconocimiento de la

21. Autor citado por el profesor DE VEGA, Pedro ob. cit., p. 60.



120 LOLYMAR HERNANDEZ CAMARGO

capacidad por parte del poder constituyente, como expresion de sus facultades sobera-
nas, de crear un procedimiento y un poder especial, capaz de ordenar las transformacio-
nes del ordenamiento constitucional.

Asi como es apto el poder constituyente para organizar y establecer atribuciones y
competencias de los poderes constituidos, podra también prever una via especialisima
que permita adecuar los contenidos constitucionales al tiempo social, es este el llamado
poder de revision o de reforma, que mantiene en su esencia los postulados que inspiran
al poder constituyente, y que solo variara en tanto que no se considera un poder consti-
tuyente originario sino un poder que actla por derivacién, un “poder constituyente insti-
tuido”, usando palabras de A. Brewer-Carfas®

No implica este poder de revision una negacion de las facultades soberanas del poder
constituyente, que conforme a sus notas fundamentales de poder previo, ilimitado y sin
control, podré siempre y en cualquier momento reformar la Constitucion. Lo que este
poder tiene como elemento inherente a su estructura es una separacion fundamental en
el ejercicio de la facultad constituyente. Siendo un poder absoluto, no le esta negada la
posibilidad de ordenar per se, de regular el mecanismo que regira las posibles modifica-
ciones del texto constitucional que elabora, lo que implica una garantia de supremacia
absoluta de ese poder, al abordar incluso sus futuras modificaciones. La actividad cons-
tituyente es libre y soberana, por tanto no esta sometida a ningun tipo de procedimien-
tos juridicos, pero esto no niega la posibilidad de que el mismo poder que la ejerce fije
en el fruto de su actividad: la Constitucion, un procedimiento que garantice la validez y
legitimidad del ejercicio del poder constituyente.

El profesor Pedro de Vega, refleja con total claridad las consecuencias de admitir la
autolimitacion del poder constituyente: en primer término aceptar la existencia del po-
der constituyente, como poder soberano, previo y total, el cual podra en todo caso, mo-
dificar, transformar e incluso destruir el ordenamiento constitucional, operando como
res facti, non juris, en el ejercicio de sus potestades soberanas. Lo que implica que por
la misma razon que se le considera y cataloga como poder politico y de hecho, no se le
puede encuadrar como poder juridico y limitado. En segundo término, admitir la exis-
tencia de un poder de reforma, reglado y ordenado en la propia Constitucién, como un
poder limitado, en ningln caso soberano Yy libre. “Se concretaria de esta forma la dis-
tancia y la separacion que media entre la accién legal y la revolucion”?

Esta diferenciacion clara y precisa, entre poder constituyente Y, poder de revision,
permitird un desarrollo légico de la teoria del poder constltuyente en la praxis de Es-
tado constitucional. Por el contrario, su incomprensién acarreara graves confusiones
que impediran llevar a términos reales los postulados de la teoria, con lo cual la recta
ordenacion de las relaciones sociales a través de normas juridicas, sufrird duros golpes
en cuanto a sus requisitos de legitimidad, puesto que en su origen la norma rectora, la
norma suprema, no habra sido concebida de acuerdo con las exigencias que la razén
han establecido en el ambito de la ciencia juridica y que desde los origenes del Estado
constitucional han sido ratificadas como las méas apropiadas por el decurso de la histo-
ria.

22. BREWER-CARIAS, Allan, Asamblea Constituyente y ordenamiento constitucional, Biblioteca de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, p. 89.

23. DE VEGA, Pedro, ob. cit., p. 65.

24. DE VEGA, Pedro considera que la verdadera funcién de la reforma constitucional no consiste tanto en adap-
tar la Constituciéon a un mundo social y politico cambiante, como en rescatar y dar continuidad histérica al poder
constituyente. V., DE VEGA, Pedro, “Mundializacién y Derecho Constitucional. La crisis del principio democratico
en el constitucionalismo actual”, en Revista de Estudios Politicos, n° 100, Madrid 1998, p. 43.
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I1l. EL ALCANCE DE LA AUTOLIMITACION DEL PODER CONSTITUYENTE,
UNA NECESARIA REFERENCIA A SU CONTINUIDAD

Para algunos autores atribuirle a un poder la nota caracteristica de soberania, compor-
ta la imposibilidad de hablar simultaneamente de limites en relacion con ese poder. Asi
Rousseau en su Contrato social (1762), nos sefiala que “es absurdo que la voluntad se
eche cadenas para el porvenir”, por tanto puede decir el soberano en un momento dado:
“yo quiero actualmente lo que quiere tal hombre o, por lo menos, lo que dice querer”,
pero no le es posible decir: “lo que este hombre querra mafiana yo lo querré también™?°,

La configuracion del poder de reforma como un poder juridico descansa en un acto de
autolimitacion del poder constituyente, el cual fija en el texto constitucional los meca-
nismos de actuacion del poder de revision, tal como lo hace con la organizacion de las
competencias de los poderes constituidos. Todo esto en virtud de las omnimodas y su-
premas atribuciones que son propias al poder constituyente, lo que le permite conferir a
un 6rgano constituido la ejecucidn de sus facultades y derechos soberanos.

Ante estos planteamientos, a priori contradictorios entre si, es preciso responder a dos
interrogantes que se plantean: ¢es posible que el poder constituyente se autolimite? Y
¢hasta qué punto esa limitacidn respecto de las atribuciones de competencias soberanas
al poder de revision, pueden tener valor para poderes constituyentes futuros? Porque el
mayor problema no es la autolimitacion del poder constituyente derivada del estableci-
miento de un poder de reforma, sino la negacién de las posibles actuaciones y la limita-
cién que ese poder de reforma implica para los poderes constituyentes del futuro. Es
oportuno aqui traer el axioma que cita Pedro de Vega: “el poder constituyente de un dia
no puede limitar al poder constituyente del mafiana”.

De aceptarse este axioma estariamos de acuerdo con la conclusién de Burckhardt®:
“porque el poder constituyente actual no puede verse controlado, limitado y negado por
el poder constituyente del pretérito, y porque las normas de reforma en quién actdan
realmente es sobre él, la revisidn constitucional, para no convertirse en una mera ficcion
de fantasmales operadores juridicos, sin legitimidad politica alguna, s6lo podra ser con-
siderada como obra del poder soberano del momento en que ha de llevarse a cabo”. Es-
to significaria, entonces, admitir que la reforma, en cuanto acto de soberania, no es una
actividad juridica, y por ende explicable juridicamente, sino una pura y simple actividad
politica que, al romper la continuidad del ordenamiento, se adecua a las formas de una
actividad revolucionaria.

De Vega resuelve esta cuestion con lo que él llama la “continuidad politica del poder
constituyente”, planteada por C. Schmitt. Para el Ultimo de los autores, la ejecucion de
la funcion del poder constituyente, al ser encargada a un 6rgano determinado y especial,
no implica que tal érgano pueda identificarse con el poder constituyente, puesto que “no
es susceptible de traspaso, enajenacién, absorcion o consuncién. Le queda siempre la
posibilidad de seguir existiendo, y se encuentra al mismo tiempo y por encima de toda
Constitucion, derivada de él, y de toda determinacién legal-constitucional, valida en el
marco de esta Constitucién™’. Esta postura debe ser entendida en el contexto que rodea
la ideologia de Schmitt (notoriamente ligada a estadios escasamente democraticos), pa-
ra quien los conceptos soberano, poder constituyente vienen a coincidir en el vértice del

25. ROSSEAU, J., ob. cit., p. 58.
26. Este autor es mencionado por DE VEGA, P. ob. cit., p. 73.
27. SCHMITT, C., Teoria de la Constitucion, Trad. de AYALA, Francisco, Alianza, Madrid 1982, p. 108.
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concepto de pueblo (volk), idéntico a Nacién como totalidad homogénea®. Schmitt teo-
riza la estable presencia, la permanencia del poder constituyente como paralela total-
mente a la permanencia de la Constitucion que ha creado, la fuente de validez de la
Constitucion es su existencia en la voluntad colectiva del pueblo.

Asi pues, si partimos de la premisa que admite que el poder constituyente y soberano
es permanente, entonces la reforma constitucional aparecera como una operacién juridi-
ca, que no rompe con la idea de continuidad estatal. De esta manera, su autolimitacion
inicial, producida simultaneamente con la aprobacién de la ley fundamental, seguird
siendo perfectamente legitima y valida en el plano politico en cualquier circunstancia
temporal posterior que exigiera la realizacién de una reforma. Para de Vega, toda la
problematica de la reforma y, en definitiva de la teoria de la Constitucion, tendra que
radicar forzosamente en la explicacion de la permanencia y continuidad del poder cons-
tituyente.

Para enfocar correctamente esta idea de continuidad y permanencia del poder consti-
tuyente, es preciso abordar las categorias de Constitucion y poder constituyente, no sélo
como meras abstracciones formales en el campo de la Idgica, sino en su dimension real,
en su realidad histérica y social, realidades estas que han tenido una influencia determi-
nante en el resultado final de la actuacidn del poder constituyente, en el texto de la
Constitucion. Asi pues la Constitucidn real, esto es la Constitucion material como forma
efectiva de la vida politica del Estado, se convierte en la base, en el presupuesto sobre el
que luego se va a forjar la Constitucion formal. “El poder constituyente, entendido en
estos términos, no seria mas que el instrumento a través del cual la Constitucion real
obtuvo su traduccién juridica legal”®. Y entonces, hablar de la continuidad del poder
constituyente seria equivalente a hablar de continuidad de la Constitucién material, que
sirve de fundamento a la permanencia de cualquier colectividad humana politicamente
organizada.

Para M. Kriele, el poder constituyente permanece latente y es esto lo que le lleva a
mantener que en el Estado Constitucional no existe soberano. El aceptar como valido
que el poder constituyente es ejercido por el pueblo, equivale a admitir que la soberania
del pueblo significa la facultad para decidir sobre la Constitucién y esta “se agota en el
acto de otorgar la constitucion y permanece latente en la constitucion como poder cons-
tituido hasta un nuevo acto de dictar la constitucion™® (la cursiva es nuestra). Si en el
contexto del Estado Constitucional, la soberania del pueblo significa, que el poder cons-
tituyente y la titularidad del poder estatal los tiene el pueblo; la soberania del pueblo es
perfectamente compatible con la afirmacién de que no hay ningln soberano dentro de
tal Estado, ya que “la soberania del pueblo sélo aparece al comienzo o al final del Esta-
do Constitucional”. Propone la tesis de que el soberano democratico renuncia a su so-
berania en el momento en que hace uso de su poder constituyente, puesto que entonces
estard impedido de actuar en forma directa, inmediata, asi pues “como factor politico
s6lo existe en forma latente [...], la soberania democratica descansa mientras existe el

28. Al respecto se puede ver la presentacién de AYALA, Francisco al libro de SCHMITT, Teoria de la Constitu-
cién, antes citado, p. 17. Con relacién a SCHMITT, en la misma publicacion, GARCIA PELAYO, Manuel sefiala en el
epilogo a esta, al tratar de mostrar la ubicacion del autor en su tiempo, y compararlo con HEIDEGGER Yy JUNGER,
que en “los tres se hace patente, de un modo o de otro, el sentido tragico de la historia de su tiempo, y los tres fue-
ron espiritus libres aunque sin olvidar la maxima non possum scribire in eum, qui potest proscribire™, ob. cit., p.
375.

29. DE VEGA, Pedro, ob, cit., p. 75.

30. KRIELE, M., Introduccién a la Teoria del Estado, Trad. de BULYGIN, Eugenio, Depalma, Buenos Aires
1980, p. 317.
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Estado Constitucional™. El pueblo como poder constituyente es soberano, en esta me-
dida el pueblo esta por encima del Estado Constitucional, es anterior a este, lo crea o lo
deroga, pero no esta dentro del Estado Constitucional, por lo tanto “la tesis: en el Esta-
do Constitucional no hay soberano, queda intacta”*. EI meollo de la cuestion esta pues,
en aceptar la continuidad, el estado latente del poder constituyente una vez que ha crea-
do la Constitucion, y la posibilidad de actuar cuando sea requerido, conforme al proce-
dimiento que él mismo ha instituido en el texto de la Constitucién que ha creado.

El poder constituyente permanece, y a la par la reforma constitucional, la cual en tan-
to que institucién juridica, se vera legitimada siempre politicamente, mientras no se
produzca la separacién radical entre la Constitucion formal y la Constitucion real. La
reforma no va a vulnerar la voluntad politica del poder constituyente del presente, al
cumplir las exigencias del poder soberano del pasado, sino por el contrario, de lo que se
trata es de producir por su actuacion la integracion de la voluntad constituyente, enten-
diendo a esta como propia de la Constitucion material, en la Constitucion formal elabo-
rada en el pasado. Esto permite ubicar a la institucién de la reforma como aquella donde
convergen los supuestos politicos y los imperativos juridicos que forman la esencia del
derecho constitucional, el cual debera tener un contenido tal que abarque y considere
tanto la realidad politica como la realidad juridica - normativa.

Se ha expresado reiteradamente que el poder constituyente no puede autolimitarse
materialmente, puesto que la juridificacion del tal poder, persigue cumplir con la pre-
tension que da sentido al Estado constitucional, que no es otra, segin el profesor Ma-
nuel Aragon, que “enlazar y no disociar, democracia y Estado de Derecho”. Poner ba-
rreras al contenido de la voluntad del poder constituyente, seria tanto como permitir que
el Derecho imponga a las generaciones del mafiana la obligacion de quedar sometidas a
la voluntad de las generaciones actuales, lo que dejaria en entredicho el caracter demo-
cratico del Estado constitucional y ademas obligaria a los ciudadanos del futuro a ex-
presar su voluntad al margen de la norma, lo que dejaria al Estado Constitucional sin su
esencia de Estado de Derecho, de Estado democratico. Por esto, las Unicas fronteras
posibles de imponer por el pueblo a su mandato constituyente son las procesales, pero
siempre debera preservar su libertad de disponer ampliamente, sin limite material algu-
no de su Constitucion.

Manuel Aragén considera que el intento por positivar el poder constituyente puede
ser una utopia, una vana ilusién de los juristas, pero intentar realizar esa utopia es inten-
tar dotar de estabilidad la democracia, conseguir que el Derecho deje al pueblo las puer-
tas abiertas para que en forma pacifica y juridica, “adopte en cada momento histérico el
orden politico que desee”®. La democracia puede ser vista en dos perspectivas, la pri-
mera es la idea de democracia que tiene la Constitucion para su realizacion, esto es el
contenido de valores en los que descansa la democracia como orden, su ideologia, es
decir su legitimidad; y la segunda perspectiva es la idea de democracia que tiene la
Constitucion para su transformacion, que se traduce en su validez.

La democracia es el principio legitimador de una Constitucién, tanto porque esta
emane en forma democratica, como porque el Estado que ella regula y organiza es un
Estado que asegura la democracia, un Estado en el que la atribucidn de la soberania al
pueblo no es una mera declaracién retérica, sino que esta garantizada a través de deter-

31. Ibid., p. 318.
32. Ibid., p. 152.
33. ARAGON, M., ob. cit., p. 38.
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minadas normas que permiten a ese pueblo seguir siendo soberano, porque sus derechos
de libertad e igualdad son reconocidos como fines, como valores materiales que la
Constitucion propugna.

Una Constitucion que emane democraticamente pero que no establezca un Estado
democratico puede tener en el principio democratico su validez pero no su legitimidad.
Una cosa es el principio democratico como principio legitimador de la Constitucion,
como expresion de la convergencia entre la soberania popular y el Estado democratico
que el pueblo a través de la Constitucion se da, y otra cosa totalmente diferente es el
principio democratico como fundamento de la validez del constituyente mismo, como
modo de la expresion de la voluntad del soberano, y no como modo de expresion de la
voluntad del Estado. En este sentido la juridificacion congruente con la nocién de sobe-
rania no puede ser de caracter material sino sélo formal.

A este planteamiento se le han contrapuesto una serie de situaciones problematicas
que intentan restarle valor. Todas son resultado, para M. Aragon, de la “viciosa utiliza-
cidén de términos absolutos, por el traslado, incorrecto, de razonamientos procedentes de
la teologia, o de la l6gica abstracta, a la realidad politica y juridica™*

La primera situacion conflictiva es la que se genera ante el sometimiento del poder
constituyente a las normas que él mismo crea para modificar la Constitucion, a esta es
obvio responder que en la légica del Estado de Derecho, del Estado constitucional, es
imprescindible que se establezcan normas que regulen las formas de ejercicio en cada
momento constituyente, como garantia para el titular de la soberania. “La omnipotencia
del soberano, en la democracia constitucional, no es una omnipotencia continuada, por
utilizar palabras de Hart, sino autocomprensiva, capaz de autolimitacion procedimental,
capaz de definir y redefinir las formas de emanacién de su voluntad™®.

Ignacio de Otto sefiala como deficiencia de la teoria del poder constituyente, su inca-
pacidad para sustentar el fundamento, la validez de la Constitucidn, puesto que al atri-
buirsele a la voluntad del pueblo el origen de la Constitucion, la teoria no brinda un ca-
mino expedito en aclarar el origen y la estructura del ordenamiento constitucional. Con-
sidera que “la doctrina no sirve para dar cumplida legitimidad a los procesos constitu-
yentes que parecen ser su principal objeto [...], aquellos procesos que tras la ruptura del
orden constitucional anterior se procede a elaborar democratlcamente una nueva Consti-
tucién que no aparece como fruto de una reforma de la anterior”®. En estos casos es
preciso que la Constitucion se elabore democraticamente por medio de una asamblea
elegida para tal fin y con la aprobacion de un referéndum. Esta participacién popular no
puede calificarse en ningun caso como originaria o prejuridica, sino que esta consolida-
da en un procedimiento reglado mediante normas que regulan las elecciones o el refe-
réndum y el procedimiento de elaboracion constitucional. La participacion del pueblo
estard precedida por una fase previa al proceso constituyente, en la que se elaboran las
normas que regulan la participacién popular, sefiala de Otto, que “tal fase previa no se
abre necesariamente a su vez con un proceso democratico, sino mas bien con un acto de
fuerza que no tlene por qué ir precedido de ninguna manifestacion inequivoca de la vo-
luntad popular”®’

34. Ibid., p. 45.

35. Ibid., p. 47.

36. DEOTTOI., ob. cit., p. 53.
37. Ibid., pp. 54y ss.
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Aungue no siempre serd la fuerza la via de expresion popular, puesto que en algunos
casos la voluntad de cambio se expresa por la via de las elecciones, como ocurrid re-
cientemente en Venezuela, segun se intentara explicar en el capitulo siguiente. Es pro-
bable que los deseos de cambio se expresen por el camino contrario a las normas juridi-
cas, entonces la voluntad popular atentaria por vias de hecho contra la l6gica del Estado
Constitucional, y partiendo de una actitud ajuridica, emplearia su poder originario para
crear normas que reglen la formacion de su voluntad constituyente y en virtud de esta
limitacidén juridica de su voluntad se formaria el nuevo texto constitucional. En este
caso el orden resultante tendria legitimidad si emana de la decision popular de darse un
nuevo orden juridico, pero no tendria validez de acuerdo con la Constitucion anterior,
que se ha dejado de observar por actuaciones facticas y no juridicas. La doctrina del
poder constituyente no podria sustentar este mecanismo de actuacion popular, obvia-
mente, porque no estariamos ubicados en el mundo del derecho sino en el de la fuerza,
la doctrina del poder constituyente pretende juridificar las expresiones de la voluntad
popular en normas de obligatorio cumplimiento, para hacer de estas garantias del desa-
rrollo armonico de la sociedad politicamente organizada, pero no es garantia para evitar
actuaciones facticas, en las cuales se apele al mismo como patente de corso para iniciar
un proceso que formule una nueva Constitucion.

Sefiala ademas De Otto que la teoria del poder constituyente no es apta tampoco de
dar fundamento a la validez de la Constitucion como norma juridica. El pueblo a través
de la Constitucion formula una norma basica del ordenamiento, de la cual emanara la
validez de todas las demas y que obligara tanto a gobernantes como a gobernados, e
incluso determinara la forma de realizar sus cambios futuros a través del procedimiento
de reforma, con lo cual, el pueblo se autolimita. Pero asumiendo la imposibilidad de un
poder para autolimitarse (de acuerdo con los “tedricos del principio monarquico del
siglo X1X™®, adaptandola a la soberanfa del pueblo) tendriamos que aceptar que la
norma basica segun la cual el pueblo soberano dispone de lo que es derecho, esto es, la
propia Constitucién, no le puede limitar, puesto que estaria contradiciendo su poder
absoluto. Por lo tanto “si hay un poder constituyente del que el pueblo es titular, éste
puede actuar al margen de lo dispuesto en la Constitucién, reformandola también al
margen del procedimiento de reforma que la Constitucion prevea o incluso aungue la
Constitucion se declare irreformable™. La fuerza vinculante de la Constitucién no re-
posa en el poder soberano del pueblo, puesto que este puede reformarla adn en contra
de las normas que él mismo ha establecido en el texto constitucional.

Si se invoca al poder constituyente para fundamentar la validez de la Constitucion, se
obtendra justo el resultado contrario, ya que “si el pueblo tiene poder constituyente, la
Constitucion no lo limita y si la Constitucion lo limita, el pueblo no tiene poder consti-
tuyente™. Pero considera Ignacio De Otto, que en este razonamiento el punto de parti-
da es erroneo, puesto que la teoria del poder constituyente formula en términos de po-
der de un sujeto (términos normativos), lo que no es mas que un problema de hecho,
esto es, la cuestion del fundamento de la validez de la norma suprema de un ordena-
miento juridico y de este como conjunto. Lo que trata de fundamentar la teoria del po-
der constituyente es la necesidad de adecuacion entre la Constitucion y la realidad so-
cial que regula, la eficacia de la Constitucion. Lo que intenta es que el proceso consti-
tuyente se configure de modo tal que en él puedan expresarse democraticamente, los
variados criterios en torno a la norma suprema, para que asi pueda tener legitimidad y

38. Ibid., p. 54.
39. Ibid., p. 55.
40. Idem., p. 55.
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que ademas consagre la posibilidad de su reforma democratica. Considera De Otto, que
la teoria expresa estas exigencias de forma incorrecta, porque si se recurre a un poder
previo al derecho se esta desconociendo que el proceso de manifestacion de una volun-
tad democratica solo es posible conforme a las reglas que aseguren la libertad y la
igualdad de los miembros de la colectividad, no hay democracia sin derecho. Es por
esta razén fundamental, por la que el procedimiento de elaboracion de la Constitucion
debe estar siempre regulado y no es un mero hecho, al igual que su reforma. “La exi-
gencia democrética se desplaza asi hacia el contenido de esa regulacién para asegurar
que ésta sea el cauce adecuado de expresion de la voluntad democratica y no un obsta-
culo a la democracia™. Queda asf confirmada nuestra preocupacién, ya expresada, por
la necesidad de la autolimitacion pocedimental del poder constituyente y su actuacion
conforme con la legitimidad popular, esto es en la ruta democratica, Unica via admitida
por la sociedad politicamente organizada.

Otra duda planteada en tono problematico, es la que se refiere a la capacidad del po-
der de revision total de la Constitucidn, respecto de la revisién de la misma norma que
regula el procedimiento de reforma, es la llamada por Ignacio De Otto*?, autorreforma
constitucional, esto es, el principio que establece que una norma no puede aplicarse su
propia reforma. En este caso se plantea la posibilidad de reformar las normas que regu-
lan el procedimiento de reforma constitucional, empleandolas a ellas mismas para tal
fin, y ante esta posibilidad De Otto considera que no es pertinente tal situacion, puesto
que no se corresponderia con el principio fundamental que establece que una norma no
puede aplicarse a si misma. Este principio fue elaborado por A. Ross, quien defiende
que las clausulas de reforma son en si mismas irreformables porque una proposicion no
puede aplicarse a si misma. Seria admisible esta critica, si calificaramos al poder de
revision total como un poder constituyente constituido, “sometido a unas condiciones
que no puede cambiar”, pero si partimos, como lo hace M. Aragon con quien coincidi-
mos, de afirmar que el poder de revisidn total es poder constitu%/ente juridificado o ins-
tituido, entonces apelando a la omnipotencia autocomprensiva® de Hart, podemos con-
cluir que ese poder apto para definir su procedimiento de materializacion, puede tam-
bién redefinirlo.

Otro problema es el que se plantea ante la posibilidad que tiene el pueblo como sobe-
rano, de cambiar por medio del procedimiento de revisidn total de su Constitucion vi-
gente, su esquema de valores, de querer abandonar, por ejemplo, la democracia como
esencia del Estado. Esta variacion puede ser perfectamente asumida por el pueblo, pues-
to que es duefio de darse a si mismo los métodos que en cada caso considere apropiados
para obtener el maximo bienestar posible, y no puede ser de otra manera si admitimos
que con la constitucionalizacion, con la juridificacion del poder del pueblo, este sigue
siendo ante todo soberano.

Presente esta situacion, la nueva Constitucion seria valida, puesto que estaria confor-

me con las reglas procedimentales previstas por la anterior, se estaria cumpliendo el fin
de autolimitacion procedimental, esto es, se estaria expresando la voluntad del pueblo

41. lbid., p. 56.

42. DE OTTO ., ob. cit., p. 65. Este autor mantiene que al igual que sucede con la autolimitacién del poder
constituyente, resulta imposible aceptar, por contradictorio, que tanto el poder constituyente como el “poder consti-
tuyente constituido”, puedan autolimitarse debido a que son poderes absolutos. “Expresado en lenguaje normativo:
del mismo modo que la norma que confiere un poder absoluto no puede servir de fundamento a la norma que lo
limita, la norma que confiere un poder de reforma no puede servir de fundamento a la norma que establece otro
poder de reforma”.

43. ARAGON, M., ob. cit., p. 47.
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juridicamente. Pero no seria legitima, puesto que respecto al contenido del orden impe-
rante no estaria conforme con los valores democraticos inherentes a la Constitucion, al
Estado de Derecho. La nueva Constitucién que no tiene como principio rector la demo-
cracia, que no se realizara conforme a los valores democraticos, no seré en realidad una
Constitucion sino una ley fundamental. Tendra pues una legitimidad sociolégica, pero
no una legitimidad juridica democratica, debido a que el pueblo no tendrd asegurada
por el derecho su condicidn de soberano.

Ignacio De Otto sostiene al respeto, que la nueva Constitucién no democréatica no po-
dria tener su fundamento en la anterior Constitucion democratica, porque si se vincula
en forma esencial a la democracia con el pluralismo, esta claro que se excluye la posibi-
lidad de aplicar los métodos democraticos a su supresmn lo que implica que tal “supre-
sién no podria llamarse decisién democratica™. Esto implica diferenciar la supuesta
identidad de la voluntad de la mayoria con la voluntad del pueblo, ya que lo caracteris-
tico del principio mayoritario es que el titular de la decisién (la mayoria) no es idéntico
al sujeto llamado a soportar sus consecuencias, (todo el pueblo). Asi entonces, en susti-
tucion de la mayoria se adopta el pluralismo, el cual es el reconocimiento juridico de la
garantia de quienes no decidiendo estan llamados a soportar las consecuencias de la
decisidn, ya que la democracia es la posibilidad de todos los proyectos, un sistema en el
que en principio cualquiera de ellos puede ser realizable. Lo que daria a la nueva Cons-
titucién fundamento seria su eficacia, su adecuacion con el sustrato social, el cual
habria modificado sus concepciones esenciales y eso le exigird entonces alejarse de la
democracia como sistema.

El Estado democratico de Derecho tiene entre sus fines garantizar juridicamente al
pueblo la libertad de autodeterminarse, puesto que la democracia reconoce que el pue-
blo es el Gnico apto para decidir en forma libre sobre su destino. Por ello son necesarias
las condiciones de validez y legitimidad en forma conjunta, por ello es admisible enton-
ces que el poder constituyente se autolimite en cuanto a su forma de actuacién, para
evitar que los valores democraticos queden expuestos a voluntades ajenas al propio
pueblo y se preserve asi su soberania.

IV. CRISIS DE LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE

Un sector de la doctrina actual pregona la idea del poder constituyente como una ca-
tegoria historica, por demas agotada, lo consideran un concepto teéricamente irrelevan-
te, puesto que es una abstraccion carente de todo referente. Los exponentes de esta co-
rriente son principalmente M. Dogliati y M. Luciani*®, en Italia y en Espafia Juan Luis
Requejo Pagés. Para los italianos no es posible hablar de este poder dentro de los regi-
menes constitucionales, puesto que se incurre en una incorreccion, ya que se le confun-
diria con el poder de revisién. Tal incorreccion consiste en el empleo débil del poder
constituyente, no *“crudamente decisionista a lo Schmitt y no radicalmente refundador
del orden civil, sino histérico-evolutivo, uso orientado a renegociar el pacto social en su

44. DE OTTO ., Ob. Cit., p. 65.

45, Estos autores son citados por PALOMBELLA, Gianluigi en Constitucién y Soberania, ob. cit., p. 13. Las
obras en las que se emiten estos criterios son DOGLIATI, M., “Potere Costituente e revisione costituzionale”, en
Quaderni costituzionali, 1995, 1, pp. 7 y ss., y LUCIANI, M., “Quattordici argometi contro I"invocazione del potere
constituente (sic)”, en Democracia e diritto, 3-4, 1995, pp. 97 y ss, y del mismo autor “L’antisovrano e la crisi delle
costituzioni”, en Rivista di diritto costituzionale, 1, 1996, pp. 124 y ss.
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momento estipulado, sobre bases actuales: el uso débil permitiria el ejercicio de la liber-
tad de las generaciones presentes para disefiar un orden constitucional a la altura de su
propia sensibilidad, pero se trataria de un error”™.

En la misma direccion Juan Luis Requejo Péges, sefiala que en términos positivistas
el poder constituyente es innecesario e incluso perturbador, pues con él puede llegar a
atribuirsele el fundamento de validez de una norma que, “por definicién no precisa fun-
damento alguno™’. Por tanto el Gnico poder al que es pertinente referirse es al poder
constituyente constituido, ya que este es el Unico que debe su condicién a la propia
Constitucion y actGa conforme con procedimientos constitucionales, ain cuando ob-
viamente, la nueva Constitucion obtenida de la actuacién del poder constituyente cons-
tituido, no pueda ser imputada a su voluntad, ni tampoco a la de la Constitucion que lo
regula.

En opinién de Gianluigi Palombella, estas tesis son contradictorias y discutibles,
puesto que valorativa e ideol6gicamente parten de la idea del pueblo como una multitud
naturalista y no son del todo coherentes con la definicion de validez de Constitucion
que adoptan, la cual viene en funcién s6lo del sujeto que la ha elaborado. Reiterada-
mente hemos expresado que la nocidn de pueblo aceptable es aquella sinénimo de co-
munidad politicamente organizada, por tanto compartimos las criticas de Palombella, ya
que racionalmente no es admisible referirse al pueblo como una reunién de sujetos sin
una estructura previa y unos fines comunes. La tesis del pueblo como naturaleza en es-
tado puro es s6lo una mitificacién, del mismo modo que lo es la abstracta elevacion del
pueblo a fuente Gltima de sabiduria, verdad y orden. Se ha reconocido que la nocién de
poder constituyente se refiere a aquel grupo de ciudadanos, formado en una determina-
da estructura y distribucion de intereses y en una comunidad cualificada.

Los argumentos que esgrimen estos autores se refieren, en primer lugar al hecho de
que el concepto tradicional de Constitucién no contempla acto constituyente alguno y
por tanto no recurre a dicho poder. Esto es discutible, se tiende a desvincular el concep-
to de Constitucion del de poder constituyente, y sostienen que dicha categoria no es
esencial para el constitucionalismo, al tiempo que desplazan el peso del acento hacia la
Constitucion como hecho social, como orden establecido e institucionalmente difuso.

Otro argumento se refiere a la independencia de la validez de las Constituciones de
los sujetos que la han elaborado, y se le hace descansar Gnicamente en los sucesivos
reconocimientos que remiten a una aceptacién difusa y a la reiteracion de practicas de
racionalidad apropiadas para desarrollar los principios en ella contenidos. Este postula-
do tiende a restar importancia, aln habiendo existido un acto constituyente, al eventual
papel residual atribuido al poder constituyente como fuente de validez de la Constitu-
cioén, por tanto la validez de la norma suprema no vendra determinada por su origen en
el poder popular, sino por la aceptacidn social e institucionalmente viva que le brinde la
colectividad. El meollo del asunto estara en la manera como se entienda la relacion en-
tre validez y eficacia, ya sea desde una perspectiva realista o desde una normativista en
teoria general del derecho. La solucion defendida consiste en vincular validez a eficacia
usando como ligamen el reconocimiento. Esto no implica rechazar el argumento de la
validez de la Constitucién, el cual es un problema de suma relevancia para la teoria ju-
ridica. De lo que se trata es de hacer hincapié en la importancia que tiene la apropiacion

46. Ibid., p. 14.
47. REQUEJO PAGES, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, ob. cit., p.
45,
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de la Constltuuon como un todo necesario, por parte del pueblo. Es decir, la apropia-
cién histérica®® de la Constitucion, lo que se traduce en aceptar que la validez y la obli-
gatoriedad de la norma suprema no dependeran de la coincidencia de la filosofia actual
de los miembros de la sociedad con la defendida por los padres de la Constitucion, ni
de la persistencia del grupo politico y culturalmente hegemonico que favorecio el
acuerdo de voluntades que permitieron la redaccién del texto. La validez de la Constitu-
cién es un problema juridico pero no solamente, sino también social y politico. Esto
lejos de explicar la irrelevancia de la categoria del poder constituyente, lo que deja ver
es la necesidad de una via que permita en todo momento la apropiacion de la Constitu-
cidn por la sociedad, asi en caso de que esta sufra una paulatina pérdida de validez, y se
haga necesaria su modificacion para adecuarla a las nuevas circunstancias, se deberd
recurrir al poder constituyente.

Otro argumento sostenido es la incompatibilidad existente entre el poder constituyen-
te y la constitucion de los derechos. Si existen los derechos, no podra hablarse de poder
constituyente, puesto que los derechos ya se encuentran afirmados, por tanto lo necesa-
rio sera un poder que los expanda, perfeccione o modifique su disciplina, que transfor-
me aspectos no inviolables de la Constitucion, y el llamado a hacer esto, por naturaleza
es el poder de revision. Ahora bien, si existe el poder constituyente, no podra hablarse
de derechos, debido a que el Gnico contenido posible actual del poder constituyente se-
ria la negacion de los derechos, “dado que si no los negase, en cuanto nucleo inviolable
de la Constitucion, no serfa poder constituyente, sino poder de revision”*. EI poder
constituyente permitiria el arbitrio de una amplia y mayoritaria faccién polltlca en el
contexto de una organizacion partidista, el cual es incompatible con el reconocimiento
del derecho y de la naturaleza universalista de los derechos, cosa que no toleraria el
poder de revision.

Para hacer frente a estos sefialamientos es preciso partir de la ubicacion de la catego-
ria poder constituyente en el marco del Estado democratico actual, en el cual el nicleo
del ordenamiento juridico es una Constitucion, dada en un momento historico determi-
nado, valida por tener un contenido pertinente con los valores del Estado que organiza 'y
por ser plausible con los fines que esa comunidad politicamente organizada se ha pro-
puesto. En este contexto el sentido de un pacto social se remite al texto constitucional el
cual le define organicamente y le dota de rigidez y de la proteccion-garantia de un tri-
bunal constitucional que cuida de su recta interpretacion. El papel y el significado de la
voluntad popular se expresan de manera diferente, en la relacion dindmica entre poder
constituyente y poderes constituidos.

Un pueblo libre y autdnomo, que ha superado su estado natural a través de la organi-
zacion como una colectividad politica, tiene el derecho y el deber, ademas de la necesi-
dad inicial, de dotarse de una Constitucion apta para convertir en elementos institucio-
nales y positivos la creencia racional de la comunidad en principios fundamentales de
convivencia. Estamos sin lugar a dudas, en presencia de un poder constituyente, el cual
conforme con su naturaleza es el indicado para llevar a cabo esta misidn, puesto que el
mero poder de revision se agota en la modificacion de algo preexistente Asi pues el poder
constituyente se “configura intrinsecamente como una proyeccion de la comunldad en el
sentido débil de conjunto social dotado de un minimum de expectativas difusas™

48. PALOMBELLA, G., ob. cit., p. 18.
49. DOGLIANI M., ob. cit., p. 26.
50. PALOMBELLA, G., ob. cit., p. 25.
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Esta proyeccion que se plasma en el texto constitucional lleva implicita el reconoci-
miento de los derechos inherentes al hombre, puesto que en la realizacion de la libertad
y de la igualdad de los individuos es que se materializa el cimulo de derechos. No pue-
de llegarse a una organizacién politica racional si no partimos del reconocimiento de
tales derechos en el texto constitucional, y alli lo relevante sera la voluntad democratica
de dotarse de medios que garanticen tales derechos, uno de estos sera la imposibilidad
de legitimacidn de cualquier intento de desconocerlos o hacerlos ineficaces, basada, o
bien en el recurso del poder constituyente, o bien, en una via factica que pretenda alte-
rar la esencia democréatica de esa comunidad, el Unico recurso posible sera el rechazo
hacia ese intento y por tanto el desconocimiento de la Constitucion por esta via surgida,
la cual en definitiva no tendra el caracter de tal sino de ley fundamental, por no recono-
cer los derechos y al no hacerse este reconocimiento, entonces, nos ubicamos fuera del
contexto democratico, que es el que hemos empleado como punto de arranque para
nuestro razonamiento.

Si entendemos al poder constituyente como aquel que recoge y expresa las fuerzas, o
las necesidades, las convicciones colectivas en un determinado momento histérico, ca-
paces de traducirse en normas constitucionales, a través del llamamiento a la soberania
popular, no en forma abstracta, sino como una concreta referencia a la estructura orga-
nizativa en el &mbito socioldgico, politico, econémico, de la voluntad constituyente®.
No tendra cabida aqui afirmar el agotamiento de tal poder, puesto que se admite que la
diferencia entre poder constituyente y poder de revision descansa sobre una diversidad
de objeto, esto es, la modificacién integral o la reforma parcial dentro del ambito defi-
nido por la Constitucion; ademas de una diversidad de grado, el poder de revision sera
mas limitado en comparacion con el poder constituyente, puesto que el primero es un
poder con un campo de accion definido previamente. Entre ambos se dan estrechas y
vitales relaciones, por tanto no es légico admitir que subsista el poder de revisién cuan-
do el poder constituyente haya desaparecido. La permanencia y continuidad del poder
constituyente han sido ya referidas como inherentes a su naturaleza en el desarrollo del
punto 8, al cual nos remitimos, aceptamos pues que esta presente en una forma latente,
pero no llega a desaparecer totalmente.

El fortalecimiento de las Constituciones es directamente proporcional con la vitalidad,
en términos de importancia, que estas representen para el titular del poder constituyente,
admitir tal vitalidad desemboca en reconocer que toda Constitucion esté legitimamente
expuesta al riesgo de ser reescrita, lo que obliga al sistema democréatico a traducir la
validez de la Constitucion en un incesante esfuerzo de produccién de eficacia que se
traduzca en legitimacion de la misma.

V. EL PODER CONSTITUYENTE UNA CATEGORIA NECESARIA
EN EL ESTADO DEMOCRATICO

La naturaleza del poder constituyente tiene dos vertientes, una juridica y otra politica,
las cuales convergen como bases sobre las que se sustenta este poder. Y por lo tanto es
relevante su existencia en ambas &reas del conocimiento.

51. En este sentido es definido el poder constituyente por MORTATI en “ La costituente” en Raccolta di scritti,
I, Studi sul potere costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato, Milan 1972, pp. 3y ss. Esta cita es referida
por PALOMBELLA, G., ob, cit., p. 27.
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El ejercicio del poder constituyente representa el respeto y la tutela del Principio de-
mocratico de dotarse de un ordenamiento juridico, de la autolegislacién®. En esto se
diferencia de la imposicién por medios de fuerza de una Constitucion, por parte de un
grupo que bien por detentar el poder factico, o bien, por contar con una mayoria cir-
cunstancial, pretendan hacer prevalecer sus ideas por vias distintas de la conviccion
popular respecto a la validez y eficacia del programa politico que proclaman. Aln
cuando la proposicion de un texto constitucional pueda depender de acciones de fuerza
y de cambios de hecho por obra de unos pocos, no puede ser esta fuente, contingente y
arbitraria, donde los principios democraticos del Estado actual encuentren la legitimi-
dad, los fundamentos racionales que justifiquen la norma suprema. Esta fuente sélo se
encontrara, en el contexto democratico, en el esencial presupuesto de consenso-disenso,
en su presencia en el tejido juridico, institucional y moral de una sociedad, no prosperan
en este lenguaje las Constituciones a la medida de ordenamientos impuestos por la fuer-
za. Ademas si nos ubicamos en las “coordenadas juridicamente definidas” de la demo-
cracia, dentro de sus principios fundamentales y sus estandares juridicos, normativos,
tampoco serd admisible aceptar coherentemente que la Constitucion puedan nacer y
adquirir validez y eficacia sin conexion alguna con el principio del reconocimiento po-
pular y de la facultad del pueblo de autoregulacion juridica.

En esta perspectiva el poder constituyente es mas que una fuerza extrajuridica, o sélo
sociolégico-politica, es un concepto juridico cuyo contenido esta determinado por las
caracteristicas democraticas de los ordenamientos. Por tanto el poder constituyente per-
tenece al pueblo, asi las cosas, todo acto que no se pueda catalogar como expresién de
la autoregulacion popular, ain teniendo pretensiones constituyentes, no forma parte del
gjercicio de este poder. Es precisamente aqui cuando la nocidn de poder constituyente
se hace mas restringida y especifica, desde el punto de vista juridico y también politico.
El hecho de dar una Constitucidon puede no corresponder al ejercicio del poder consti-
tuyente, ejercicio que so6lo se puede definir como el darse una Constitucion.

La nocién se hace mas restringida ya que la actuacion del poder constituyente debera
corresponderse sustancialmente con las aspiraciones e intereses del pueblo. En términos
de José Juan Gonzalez Encinar®, esto significa que dicho poder debera adecuarse a la
“validez material del derecho”, a las “objetivaciones histdricas que [...] se van introdu-
ciendo en la conciencia juridica general”.

El sujeto constituyente o la fuente de produccién de la Constitucion es una categoria
juridica, y no simple hecho que se disipa y desaparece una vez que la Constitucion es
reconocida. Esta nace juridicamente al ser reconocida, no antes. La fuente de produc-
cién de una Constitucion solo es aquella que puede ejercitar un poder constituyente, ya
que ella es la titular y la Gnica que puede disponer. Esta fuente en democracia es el pue-
blo. Histéricamente se han dado situaciones en las que diferentes sujetos han asumido
las funciones constituyentes por vias facticas, pero no a todo acto de fuerza se le puede
atribuir un resultado constituyente. El arbitrio que caracteriza estos hechos debe ser
precisamente el punto que permita diferenciarlos del poder constituyente. Este puede y
debe ser elaborado en una forma diferente, no como espectro del decisionismo, sino
como la Unica fuente que la teoria juridica y politica puedan reconocer como legitima
artifice de una Constitucion.

52. PALOMBELLA, G., ob. cit., pp. 35y ss.
53. GONZALEZ ENCINAR, José Juan, “La Constitucion y su reforma”, en Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, n® 17 (1986), pp. 36 y ss.
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La juridificacion del poder constituyente contribuye decisivamente al fortalecimiento
de la democracia, ya que a través de la prevision en forma de normas, de los mecanis-
mos pacificos y racionales para que el pueblo adopte, de conformidad con sus circuns-
tancias, el orden politico y juridico que le sea apropiado a sus fines esenciales, garantiza
la prevalencia de su voluntad en el marco del Estado, por encima de cualquier intento
extrafio a los canales de participacion democratica.



§ 5. PROCESO CONSTITUYENTE Y CONSTITUCION DE 1811

Irene Loreto Gonzalez
Profesora de la Universidad Central de Venezuela

Es importantisimo el aporte de los venezolanos en el &mbito del Derecho Constitu-
cional. Para el momento de la independencia -salvo en el caso de Estado Unidos- no
existen constituciones escritas, la misma Espafia no la tiene. Los patriotas evidentemen-
te son pensadores y politicos de avanzada. Estimamos equivocado el criterio errénea-
mente difundido en el que se define a nuestros legisladores como copistas de leyes de
otros paises. Como veremos mas adelante -en el capitulo referente al contenido de la
Constitucion- la Constitucion de 1811 no es copia de la Constitucion de Estados Uni-
dos, no es copia de la Constitucion de Espafia, pues como hemos dicho, Espafia no la
tenia. A la vista de los textos de las constituciones provinciales que construyen nuestro
Gobierno Federal, y a la vista de la propia Constitucion Federal, lo que podemos con-
cluir es que el Derecho venezolano constituye un aporte importantisimo al Derecho
Constitucional. Observamos también como el Derecho Constitucional, entendido como
la sujecion a una norma de rango superior que organiza las actividades del Estado, es
producto del Continente Americano colonizado después del descubrimiento de Améri-
ca, ya que la Constitucién de los Estados Unidos es la primera en el mundo y la de Ve-
nezuela la primera escrita en idioma Espafriol.

I. INTRODUCCION

Hemos querido comenzar el desarrollo de este trabajo con una breve reflexidn sobre
el significado y alcance del término Proceso Constituyente.

Podemos decir que Proceso Constituyente es el ejercicio, en un periodo de tiempo,
del Poder Constituyente, entendiendo este Gltimo como el poder donde reside la volun-
tad del pueblo: es un poder inicial, autbnomo, omnipotente, incondicionado e insubor-
dinado a ninguna regla. La Constitucion emana de un Poder Constituyente con jerarquia
superior a los poderes por ella constituidos.

El poder constituyente, tal como lo hemos descrito y lo conocemos hoy, es un con-
cepto bastante nuevo. A pesar que en la antigliedad la democracia habia sido concebida
por los griegos, en la realidad el poder estaba en manos de reyes, arcontes, tiranos... y
no era planteable, ni posible, que el pueblo o la Nacion -como unidad politica- se diera
sus propias leyes".

Es a partir de la declaracion de Derechos del Hombre, de la independencia de los Es-
tados Unidos y de la Revolucidn francesa, que comienza el ejercicio de ese poder cons-

1. Cf., FAJARDO H., Angel R., Compendio de Derecho Constitucional, 6° Edicién, Editorial Lex, Caracas
1984. p. 355. LINARES QUINTANA, Segundo, Derecho Constitucional e instituciones politicas, Editorial Plus Ultra,
Tomo 2, Buenos Aires 1975, p. 405.
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tituyente, y en consecuencia la creacion de conciencia en el hombre sobre la posibilidad
de intervenir en la formacién politica de su Nacion, de su propio Gobierno.

En Venezuela nuestro primer proceso constituyente se desarrolla en 1811, en la época
en la que la historia de los pueblos se encuentra iniciando ese ejercicio del poder en las
manos del pueblo. Recordemos que este primer proceso constituyente tiene una doble
finalidad: la declaratoria de la independencia y como manifestacién de ella, la creacion
de una Republica a través de una Constitucion que la formara y la definiera.

La idea de independencia y el ejercicio del poder constituyente se encuentra muy cla-
ra en la mente de los venezolanos que intervinieron en el proceso constituyente de
1811, sin embargo, por tratarse de un ejercicio mundialmente novedoso, ese poder
constituyente concebido como el poder donde reside la voluntad del pueblo, inicial,
auténomo, omnipotente, incondicionado e insubordinado a ninguna regla, es todavia
timidamente aceptado por algunos; especialmente, tal vez, por las circunstancias en las
que se encuentra la Corona Espafiola y la fidelidad debida por los venezolanos al Rey
Fernando Séptimo -entonces en cautiverio- en virtud de la invasién de las tropas Napo-
lebnicas en Espafia.

De las investigaciones realizadas en los medios de publicidad de la época, encontra-
mos en el Mercurio Venezolano, un texto bastante elocuente sobre la concepcion de los
venezolanos sobre el Poder Constituyente y la legitimidad del pueblo para declarar su
independencia y construir su Repulblica a través de la Constitucion, sin que esto consti-
tuya una deslealtad al Rey ni una infidelidad a la Iglesia, el texto dice lo siguiente:

Al ver al Pueblo reunirse milagrosamente, inflamarse con una rapidez maravillosa y desafiar
con una constancia heroica el formidable poder de la tirania que lo abrumaba poco antes, no pue-
de menos de confesarse que hay un poder invisible e inmenso que combate a favor de la Indepen-
dencia de las Naciones, que inducidas por justos y legitimos motivos, se resuelven a usar del de-
recho imprescriptible de insurreccion que todas ellas tienen para reformar su gobierno, y opo-
nerse con la fuerza a los abusos introducidos por la tirania, y sostenidos por el despotismo contra
el pacto social: un genio tutelar que la sostiene en medio de los peligros y los reveses, y que la
hace renacer de entre los mismos escombros que amontona contra ella en su furor de monstruos
asolador de la servidumbre: este agente formidable es el que sostiene a los Americanos. Su esen-
cia no tiene nada de comin con la rastrera politica de la ambicion, es muy imperceptible su exis-
tencia para que pueda compararse con la fuerza mecanica que hace obrar al despotismo: y sus
efectos son muy diversos para que puedan parecérsele. Este agente es en el mundo moral lo que la
electricidad en el mundo fisico; ni la distancia ni la opresion pueden impedir su propagacion, y
sus maravillosos fenémenos estan adin fuera de las leyes conocidas de la mecanica®. (Resaltado
nuestro)

El contenido de la transcripcion que antecede es la expresién del fundamento de legi-
timidad de la declaratoria de Independencia y la consecuente Constitucién de 1811, la
legitimidad con la que los venezolanos crean la Republica se fundamenta en conocer y
aceptar que cada pueblo tiene derecho a escoger el gobierno que regira sus destinos.

II. CONTEXTO HISTORICO EN EL CUAL SE INSCRIBE
EL PROCESO CONSTITUYENTE DE 1811

El proceso constituyente de 1811 tiene una particular importancia politica en nuestra
historia pues crea un cambio radical en la forma de Gobierno. El objetivo principal es la

2. Cf.,, Texto completo en el Anexo 1. Mercurio Venezolano, n° |11 del mes de marzo de 1811.
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creacion de una Republica independiente y libre. Los venezolanos pretenden la libertad
a través del Derecho, por ello, sin guerra ni derramamiento de sangre siete provincias
constituyen un Congreso, que llamamos Congreso Constituyente, el cual produce el
Acta de la Independencia y la primera Constitucién de nuestro pais que, ademas, viene
a ser la primera Constitucion en el mundo escrita en idioma espafiol y la primera Cons-
titucion de Hispanoamérica.

1. Poblacion, Gobierno, Geografia Politica

La Poblacion de Venezuela, para ese entonces, se calcula entre los ochocientos mil y
el millén de habitantes; con una composicién social mixta, determinada por los histo-
riadores por castas y clases sociales sin determinar criterios étnicos, lo que dificulta
entonces hacer una definicion precisa de ella. Lo que sabemos es que estaba constituida
por cuatro grupos relativamente homogéneos: (i) Los blancos (espafioles y criollos), (ii)
el de los negros (esclavos y libres), (iii) el de los indios y (iv) un grupo heterogéneo
producto de las diversas y sucesivas combinaciones de los tres anteriores.

El contexto historico en que se inscribe este proceso, reviste particular importancia
por cuanto constituye la etapa de la independencia de Venezuela, el pase de una forma
de gobierno a otra, de monarquia a Republica y que lejos de continuar con el modo de
gobierno que llevaban los espafioles, viene a ser la construccion politica de un grupo de
venezolanos que inspirados en los sucesos internacionales, fabrican una Republica. De-
bemos acotar que en el entorno histdrico de la época, se vienen sucediendo aconteci-
mientos importantisimos en la humanidad, como lo es la declaracién de derechos en
Francia y la Constitucion de los Estados Unidos,® acontecimientos estos que en cierto
modo llevan a los Venezolanos a la busqueda de la independencia optando por la via
juridica méas que por la violencia.

3. Dentro de este contexto histdrico del Proceso constituyente nos ha parecido oportuno destacar algunos as-
pectos del contexto histérico de la época, que nos ayudaran a ubicarnos en el momento previo a la declaracion de la
independencia que concluye en la redaccion de la Constitucion. En 1799 José Maria Espafia, lider del movimiento
conspirativo de 1797 es apresado en La Guaira y condenado a muerte por la audiencia de Caracas. La conspiracién
de GUAL y ESPANA es un movimiento revolucionario de caracter a la vez independentista y social en La Guaira y
en Caracas de 1797. La conspiracion fracasé pero sus textos tuvieron influencia, tales como : A) ordenanzas, que
son provisiones doctrinales para la accion revolucionaria. B) Alocucion Habitantes de la América Espafiola, pro-
clama para la insurreccién. C) Cancién americana cantos de exaltacién revolucionaria. D) Los derechos del hom-
bre y del ciudadano. Por ejemplo, en 1801 Cayetano Carrefio compone Monte de los Olivos, una de sus obras mas
importantes; en 1801 José Angel Lamas compone su Popule Meus, en 1804 llega a Caracas la expedicion de la
vacuna, encabezada por el Dr. Francisco Javier BALMIS, de Alicante, cirujano de Carlos IV, vacuna que inmuniza-
ba contra una enfermedad de las cuarentenables, de elevadisima mortalidad. Se constituy6 la Junta Central de la
vacuna, cuyo secretario fue Andrés Bello, autor de la Oda a la Vacuna. En 1808 circula el primer nimero de la
Gaceta de Caracas, editada por Gallagher y Lamb y redactada por Andrés Bello. En 1806 parte desde NY la expe-
dicién organizada por Francisco de MIRANDA para liberar a Venezuela del dominio espafiol. El 2-2-1806 zarpa de
NY con 200 norteamericanos. El 19-2 llega a Haiti, alza el pabellén y toma juramento a sus hombres de hacer libre
a Hispanoamérica. El 27 de abril se acerca a las playas de Ocumare y caen bajo la accién de dos buques espafioles
argos y leves. En 1808 surge la conspiracion de los mantuanos. Constitucién del sector econdmico social mas pode-
roso de la ciudad, encabezaron un intento para constituir una junta: José Félix Ribas, Manuel de Matos, Martin
Tovar Ponte, Luis Lépez, Vicente de Emparan y Orbe, en mayo de 1808 fue nombrado Gobernador y Capitan
General de Venezuela por las autoridades napolednicas, paso luego a la Espafia adicta a la Junta de Sevilla y Junta
Central Suprema, donde abjuré su afrancesamiento. Gobern6 inclinado a los mantuanos, entre los que tenia muchos
amigo, incluyendo Bolivar, pero enfrentado al ayuntamiento y a la audiencia de Caracas. La agitacion politica era
continua y se manifesté en las conspiraciones del 24 de diciembre de 1804 y del Norte de ganaderos de 1810 que
pudo desarticular.
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A este acontecer histérico internacional imbuido en las ideas de libertad, se unen las
precarias circunstancias politicas de Espafia, que al igual que el resto de Europa se en-
contraba con gravisimos problemas; Napoledn invadia Europa y fortalecia su imperio.
Esta situacion da origen a que en 1808, se realicen reuniones activas que se celebraban
en Ia cuadra Bolivar, planeandose asuntos de Estado y la necesidad de la independen-
cia®. Sin embargo, debido a la victoria de Bailén los movimientos de autonomia se sus-
penden por algun tiempo, ya que en 1809 Espafia con la ayuda de los Ingleses obtiene la
victoria de Talavera sobre cinco cuerpos del ejército francés. En 1810 los franceses
condujeron a Espafia a sitiar a Cadiz, estos hechos produjeron el estallido de la revolu-
cion en las colonias americanas.

En 1777 se crea la Capitania General de Venezuela que viene a definir las provincias
de Venezuela, que hasta entonces no tenian una integracion definida, la Capitania viene
a constituir la separacion de las cinco provincias de Venezuela del Virreinato y de la
Capitania General del Reino de Nueva Granada. Luego en 1786 se erige la Real Au-
diencia de Caracas. Es decir que para el momento de la independencia, “las provincias
de Venezuela estan integradas en una sola jurisdiccion militar y de administracion de
justicia. El Gobernador de la provincia de Venezuela comenzoé a ser, ademas, el Capitan
General de las demas islas y provincias anexas, (...) finalmente por Real Cédula de 3 de
julio de 1793, se erigi6 el Real Consulado de Caracas, con su Tribunal y jurisdiccién en
toda la Capitania General de Venezuela, en los asuntos mercantiles (..) y para finales de
1810 el territorio de Venezuela estaba integrado por las siguientes nueve provincias:
Margarita, Caracas (Coro perteneua Caracas), Cumana, Guayana, Maracaibo, Barinas,
Barcelona, Mérida y Trujillo™. Sin embargo, opiniones diversas giran alrededor de la
anterior afirmacion, pues Graciela Soriano en su obra Venezuela 1810-1830 sefiala que
“la realidad administrativa de 1810 tenia apenas treinta y tantos afios de haber iniciado
su existencia formal, lo que dado el ritmo histérico de aquellos tiempos, parecia todavia
muy poco para que dichas provincias se considerasen efectivamente integradas -dada su
relativa incomunicacién- en una Venezuela en la que ni siquiera se conocia con certeza
los propios confines del pais. Se habia incoado con ello, sin embargo un proceso luego
jalonado por creaciones institucionales complementarias (Real audiencia 1786; y Real
Consulado, 1793). “La creacién de la Capitania General de la Provincia de Caracas (o
Venezuela) se le reconocia el caracter de Capitan General para todas las provincias (Ca-
racas, Maracaibo, Barinas, Cumana, Margarita y Trinidad), las cuales a su vez conser-
vaban su respectivo gobernador y Capitan General en el cual se reunian el gobierno
administrativo, civil y el militar. En consecuencia la Capitania General de Venezuela no
vinculaba efectivamente a la totalidad de las administracion de la provincias afectadas
por ella, ni a sus respectivas poblaciones, sino s{olo a las doce o trece mil personas que
jerarquizadas en las tropas veteranas regulares y en los cuerpos de milicia, estaban
comprometidas en la débil defensa que podia ofrecer entonces el pais. Por lo tanto las
facultades del Capitan General en cuanto tal, eran mucho menos importantes en tiempos

4. LECUNA, Vicente, “Cronica Razonada de las Guerras de Bolivar”, The Colonial Press Inc. 2 vols., New
York 1950, p. XIV. “A mediados de 1808 el capitan general Casas bajo la impresién de sucesos adversos en Espa-
fia, mostrose dispuesto al establecimiento de una junta de gobierno; los principales sefiores de la sociedad agitaron-
se en ese sentido, pero cuando en noviembre introdujeron su representacion pidiendo la Junta, envalentonado el
gobierno por la batalla de Bailén y sus consecuencias, la desaprobd del todo. Bolivar no firmé esta peticién por no
parecerle suficientemente enérgica”.

5.  BREWER-CARIAS, Allan R., Constituciones de Venezuela, Ediciones de la Biblioteca de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1997, p. 31.
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de paz de lo que siempre se ha tendido a suponer. Desde esta perspectiva, el 19 de abril
de 1810 cobra, evidentemente, otra significacion®.

A pesar de lo anterior, consideramos que dentro de las circunstancias dificiles y tal
vez politicamente poco delineadas, el proceso de independencia de 1811 viene a consti-
tuir la lucha por crear y establecer una Republica en el territorio que ya estaba consti-
tuido por la Capitania General de Venezuela establecida en 1777.

Los acontecimientos politicos en los que se ve envuelta Espafia para estos momentos,
inciden definitivamente en lo que tienen en la mente de los venezolanos para los afios
precedentes a 1810. El pueblo venezolano, en un intento de manifestar su solidaridad a
la corona espafiola, en Caracas depuesto el Capitan General, el 19 de abril de 1810 una
junta de gobierno proclamé la autonomia de la provincia, bajo el cetro de Fernando VI,
y el ayuntamiento tomo las riendas bajo el titulo de Junta Suprema Conservadora de los
Derechos de Fernando VII. Sin embargo, como expondremos mas adelante, en la mente
de los patriotas se encuentran ideales de libertad, por lo que los actos del 19 de abril
constituyen una via que conduciria a la declaratoria de la independencia, mas alla de
una proclama de fidelidad a Fernando Séptimo.

2. 19 de abril de 1810

Nos resulta indispensable remontarnos a los sucesos 19 de abril de 1810 para expli-
car, en su total entorno, los objetivos del proceso Constituyente de 1811, pues conside-
ramos que en esta fecha se da el origen de lo que mas adelante va a constituirse como
Congreso Constituyente’.

Como hemos expresado, Espafia adolece de una grave crisis: en muchas provincias se
formaron juntas de gobierno que rechazaron al nuevo Rey (José | hermano de Napoledn
Bonaparte), a quien llamaban el intruso. Dichas provincias juraron fidelidad a Fernando
VII a quien llamaban el deseado. Se formo una Junta Suprema, en Sevilla, que gobernd
todo el territorio espafiol no gobernado por los franceses.

Con Vicente Emparan, llegan a Caracas Fernando Rodriguez del Toro, su hermano el
Marqués del Toro, coronel de milicias de infanteria y tio politico de Bolivar teniente de
las mismas, Mauricio Ayala, teniente del batalldn veterano, con Mariano Montilla, ex
guardia de corps de la Corte, y con algunos regidores de la capital. “Muy jévenes casi
todos, sectarios entusiasticos de las ideas radicales que habian aprendido en viajes y
lecturas, propensos por tanto a la rebelién, poco discretos en expresar sus ideas persona-
les, como que su posicion social, el nombre ilustre de sus familias y aun el prestigio de
los empleos que desempefiaban permitian arrostrar impunemente la ya discutida autori-
dad del capitan general, apenas se cuidaban de ocultarse a éste de sus manejos y prop6-
sitos subversivos. “En el mes de marzo de 1810, convencidos ya de que la Junta Central
no podia resistir a la invasién francesa, confabularonse para proclamar la autonomia de

6. SORIANO, Graciela, “Venezuela 1810-1830: aspectos desatendidos de dos décadas”, Cuadernos Lagoven
(Serie Cuatro Republicas), Caracas 1988, p. 36 y p. 78.

7. En efecto, y asi lo sefiala la Alocucién del Presidente del Congreso Constituyente en fecha 23 de diciembre
de 1811 “Ni las revoluciones del otro hemisferio, ni las conclusiones de los grandes imperios que lo dividen, ni los
intereses opuestos de la politica europea, han venido a detener la marcha politica y moderada que emprendisteis el
memorable 19 de abril de 1810”, contenida en la obra del CONGRESO DE LA REPUBLICA. “Congreso Constituyente
de 1811-1812"; en: Actas de los congresos del ciclo bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas,
1883, Tomo II. Anexo |, p. 49.
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la colonia el proximo 1° de abril. Desgraciadamente, el Gobierno les desbaraté la trama
enseguida, por infidencia de algunos o por indiscrecion de todos. Pero el capitan Gene-
ral, de quien eran amigos personales, se limit6 a confinar a algunos a Aragua y Valen-
cia, lenidad que pocos dias después debia costarle su caida y expulsién. Los que perma-
necieron libres en Caracas continuaron en sus manejos, y los confinados, los Toros, los
Bolivares, los Montillas, apresuraronse a hacer lo mismo. Teniamos tomadas todas las
medidas necesarias al buen éxito de la empresa, cuando los caraquefios, ejecutandolo el
19 de abril, dejaron sin lugar nuestra tentativa (Manifiesto del Marqués del Toro publi-
cado el 13 de mayo de 1811)"%.

El 17 de abril de 1810, llega un buque de Espafia donde se sabe de la toma de Sevilla
por los franceses y la disolucion de la Junta Central y la creacién del Consejo de Re-
gencia el 14 de febrero de ese mismo afio. El texto de creacion de este Consejo de Re-
gencia expresaba: “desde este momento espafioles americanos, os veis elevados a la
dignidad de hombres libres, nuestros destinos no dependen ni de los ministros, ni de los
virreyes, ni de los gobernadores: estan en vuestras manos™.

El arzobispado de Caracas se hallaba vacante, habia muerto el arzobispo Francisco
Gonzalez Ibarra, y su sucesor -Francisco Coll- ain no habia llegado. El Presbitero José
Ribas, hermano de José Félix Ribas, sefiala que “la provincia de Venezuela tenia dere-
cho a crear su propia junta de gobierno, asi como Galicia, Murcia, Aragon, Sevilla o
Cadiz™"

Como hemos sefialado, el ejemplo de los Estados Unidos y Francia despertaba la admi-
racion para constituir un régimen republicano o democratico. Estas ideas independentistas
habian producido, sin éxito, varias tentativas de revolucion: en 1795 la de los negros y
mestizos en Coro, en 1797 la de Gual y Espafia, en 1799 la de Maracaibo.

Esta aspiracion no contaba todavia con todo el apoyo de la clase oligarquica criolla,
que era entonces la Gnica fuerza activa nacional. Y a esto se debi6 también, en gran par-
te, el fracaso de las expediciones de Miranda, “que muchos consideraron encaminadas a
sustituir una dominacion europea con otra, la espafiola con la Inglesa. Efectivamente la
Gnica manifestacion revolucionaria que se pudiera llamar nacional fue la que promovid
la misma clase oligarquica. Para ella, la cuestion de la monarquia o Republica era aun
secundaria. Buscaba ante todo la autonomia de la Colonia, sacudir el yugo secular de
los gobernantes peninsulares, formar, en una palabra, Gobierno criollo, asegurando por
fin aquel derecho de tirania domestlca como dira Bolivar, que no se le permitié nunca
a los americanos ejercer en su tierra™

Todas estas circunstancias motlvaron nueva agitacion de los patriotas que convoca-
ron, el 19 de abril de 1810, al Capitan General Emparan en el ayuntamiento. Alli se ce-
lebra la sesidn en la que se exige la renuncia de las autoridades espafiolas y se realiza el
nombramiento de la Junta Suprema de Caracas. (Emparan fue apresado y embarcado a
Filadelfia).

8. GIL FORTOUL, José, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo |, Madrid marzo 1967, p. 193.

9. PoLANCO, Tomas, Las formas juridicas en la Independencia de Venezuela, Ediciones de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, Caracas 1962, p. 21.

10. Cf., POLANCO, Tomas, Las formas juridicas en la Independencia de Venezuela, Ediciones de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, Caracas 1962, p. 21.

11. GILFORTOUL, José, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo |, Madrid marzo 1967, p. 192.
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El 18 de abril llegan a Caracas dos comisionados del Consejo de Regencia recién
formado en Espafia, para hacer reconocer su autoridad. Por la noche del mismo dia, el
alcalde de segunda eleccion, Martin Tovar Ponte (hijo del conde) y el regidor Nicolas
Anzola, revolucionarios desde 1808 y complicados en la Ultima conjuracién de marzo,
convencen al alcalde primero, José de las Llamozas, de la conveniencia de reunir cuan-
to antes al ayuntamiento para considerar las noticias de Espafia; y en seguida dieron voz
a sus amigos para que a primera hora concurriesen, los unos al cabildo y los demas a la
Plaza Mayor.

A las siete de la mafiana del 19 de abril se retine el cabildo y convoca a una sesion ex-
traordinaria. A las ocho entraba Emparan en la sala capitular, se le informd que el
Ayuntamiento pensaba que habia llegado el momento de organizar un gobierno provi-
sional que velase por la seguridad de la provincia a nombre del Rey Fernando VII. A
esto replico que existia un gobierno legitimo de la monarquia, representado por el Con-
sejo de Regencia como sustituto de la Junta Central, y que en las actuales circunstancias
lo Unico conducente era esperar nuevas noticias de la peninsula antes de tomar ninguna
resolucién definitiva. Asi que levanto la sesion, diciendo que mas tarde se trataria el
asunto, y se encamind a la Iglesia Catedral, era jueves santo. “Al llegar Emparan al atrio
de la Iglesia, Francisco Salias le asié por el brazo y le intim6 a que volviese a la sala
consistorial. A lo que no gpuso ninguna resistencia, ni tampoco su guardia, mandada
por el capitan Luis Ponte”*2.

Nuevamente en el Ayuntamiento, el capitan General encuentra otra novedad insélita:
la representacion de un poder politico desconocido hasta entonces en la Colonia. “Cinco
personas extrafias al cabildo tomaron alli asiento y voz titulandose diputados del clero,
del pueblo y del gremio de pardos: el canénigo José Cortés de Madariaga, el Presbitero
Francisco José de Ribas, los doctores Juan German Roscio y José Félix Sosa y el tribu-
no popular José Félix Ribas™*.

En esa reunion redactan el acta donde establecen un nuevo gobierno: el Gobernador y
Capitan General, el intendente del ejercito y real hacienda, el subinspector de artilleria y
el auditor de guerra, asi como la real audiencia, quedaban privados del mando que ejer-
cian a la vez que suprimian esas instituciones. EI Cabildo de Caracas con sus dos alcal-
des (Llamozas y Tovar) asumid el poder, incorporando en su seno a los representantes
del clero, del pueblo y de los pardos. EI mando militar pasaba a Castro y Ayala. El acta
fue firmada por todos los asistentes incluso los depuestos. La revolucidn se llevé a cabo
sin derramamiento de sangre.

En esta sesién se celebra la Ilamada Junta conservadora de los derechos de Fernando
VII, sin embargo en la voluntad de los venezolanos yace el propésito de encaminar a
Venezuela hacia la plena independencia. Fernando VII estaba prisionero, el pueblo ve-
nezolano reconocia en él al monarca, sin embargo declaraban que la nueva Regencia no
tenia derecho a exigir sobre Venezuela en nombre de Fernando VII.

El 19 de abril no fue declarada juridicamente la independencia, pero politicamente se
produjo un cambio radical, que conduce a la formacion del Congreso Constituyente en
marzo de 1811, cuyos objetivos, como lo desarrollaremos mas adelante, son la redac-
cidn del acta de independencia que se firma el 5 de julio de 1811 y la publicacion de la
primera Constitucion de la Republica el 21 de diciembre del mismo afio.

12. GiL FoORTOUL, José, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo I, Madrid marzo 1967, p. 195.
13. GIL FORTOUL, José, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo |, Madrid marzo 1967, p. 196.
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I1l. CONGRESO CONSTITUYENTE
1. Formacién del Congreso Constituyente

Los importantes acontecimientos del 19 de abril de 1810 desembocan en la constitu-
cién del primer Congreso Venezolano que se instala el 2 de marzo de 1811, que tiene
como principales objetivos la declaracion de la Independencia y la redaccion de la
Constitucion Federal.

Los diputados se juramentaron después de una misa solemne celebrada por el Arzo-
bispo, y nos resulta importante transcribir el texto de la juramentacion, pues considera-
mos que de él se deriva la legitimidad de las actuaciones de los miembros del Congreso
para declarar la independencia y producir la Constitucién. Los términos del juramento
son los siguientes:

¢Jurdis a Dios por los sagrados evangelios que vais a tocar, y prometéis a la patria conservar y
defender sus derechos y los del sefior Don Fernando Séptimo, sin la menor relacién o influjo de la
Francia, independiente de toda forma de gobierno de la peninsula de Espafia, y sin otra represen-
tacion que la que reside en el Congreso General de VVenezuela, oponeros a toda otra dominacion
que pretendiera ejercer soberania en estos paises, o impedir su absoluta y legitima independencia
cuando la confederacion de sus Provincias la juzgue conveniente; mantener pura, ilesa en inviola-
ble nuestra sagrada religion y defender el misterio de la Concepcion Inmaculada de la Virgen Ma-
ria, Nuestra Sefiora; promover directa e indirectamente los intereses generales de la Confedera-
cién de que sois parte, y los particulares del distrito que os ha constituido; respetar y obedecer las
leyes y disposiciones que este congreso sancione y haga promulgar; sujetaros al régimen econo-
mico que €l establezca para su interior gobierno, y cumplir bien y exactamente los deberes de la
diputacion?

Tal juramento, habilmente formulado, insinda ya los dos grandes propdsitos del con-
greso: la independencia absoluta y la forma federativa de la constitucion politica.

Se eligio en seguida un Poder Ejecutivo de tres miembros conformado por “Cristébal
Mendoza, Juan Escalona y Baltasar Padron, los cuales acordaron que uno de ellos fuese
presidente cada semana; y para suplir sus ausencias se nombré a Manuel Moreno de
Mendoza, Mauricio Ayala y Andrés Navarrete. Consultores del Poder Ejecutivo fueron
Juan Vicente de Echeverria, José Pineda y José Ignacio Bricefio, sin voto deliberativo, y
secretario del despacho general del Estado, Guerra y Marina el sabio licenciado Miguel
José Sanz, con Carlos Machado como canciller mayor y José Tomas Santana como se-
cretario de decretos. Para constituir el Poder Judicial de la Confederacion se cred una
Alta Corttla4de Justicia, presidida por el doctor Francisco Espejo, con cinco ministros y
un fiscal”™".

La sociedad patridtica se habia formado a raiz del 19 de abril, a imitacion de los clu-
bes de Revolucidn francesa. En ella renacieron los planes republicanos que Gual y Es-
pafia y sus compafieros iniciaron 1797 y los propdsitos autonomistas de los criollos ca-
raquefios de 1808 y 1809. La sociedad patriética celebr6 el primer aniversario el 19 de
abril con una sesion solemne. Miranda presidié. Los discursos pronunciados ese dia por
los tribunos populares Mufioz Tebar y Coto Padl dan idea de la exaltacion e impacien-
cia a que llegaba ya el partido radical.

Como antecedente al primer Congreso venezolano, tenemos conocimiento cémo en
Venezuela, en el siglo X1V, en varias oportunidades los cabildos municipales de la pro-

14. GIL FORTOUL, José, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo |, Madrid marzo 1967, p. 222.
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vincia de Venezuela se reunieron para analizar problemas comunes y enviar a Espafia
un comisionado que expusiera ante el Rey y ante el Consejo de Indias sus necesidades y
aspiraciones, pero esta costumbre decay6. Sin embargo, a pesar de este antecedente, no
se habia constituido en VVenezuela ningun otro Congreso.

La intencion de convocar un Congreso estaba en la mente de los dirigentes del movi-
miento que triunfo en Caracas el 19 de abril de 1810. En una proclama firmada el 20 de
abril por los 2 presidentes de la Junta Suprema de gobierno Martin Tovar y Ponte y José
de las Llamozas (que hasta el 19 habian sido alcaldes de Caracas) se informaba a los
habitantes de las provincias unidas de Venezuela que se les llamaria oportunamente a
tomar parte en el ejercicio de la suprema autoridad con proporcién al numero de indivi-
duos de cada provincia, aunque sin mencionar la palabra Congreso.

2. Elecciones del Primer Congreso. Reglamento para las elecciones

La Junta Suprema de Caracas constituida el 19 de abril de 1810 fue concebida como
un gobierno provisional, y es por este motivo que llama a elecciones de un Congreso. El
11 de julio de 1810 fue dictado el “Reglamento para la eleccién y reunién de diputados
que han de componer el Cuerpo Conservador de los Derechos del Sefior Don Fernando
VII en las Provincias de Venezuela”. En su Articulo final esta reconocida la soberania
del Congreso “dicho articulo dispone que “La reforma de este Reglamento, limitada por
ahora a facilitar y abreviar el nombramiento y reunidn de los representantes de Vene-
zuela, sera del conocimiento de la diputacién general, como todo lo deméas conducente
al mejor gobierno y prosperidad de estas provincias”. Estad pues muy claro en la mente
de la Junta cudl era su auténtico papel: facilitar y abreviar el nombramiento de los re-
presentantes; cumplida esa labor, ellos y s6lo ellos resolverian todo lo conducente al
mejor gobierno y prosperidad de estas provincias”®. Este proyecto fue redactado por
Juan Germéan Roscio, y después de ser aprobado por la Junta Suprema fue publicado
por partes, desde el 15 de ese mes en varios nimeros de la Gazeta de Caracas. En una
editorial de dicho periddico, el dia 22, se mencionaba a las antiguas cortes espafiolas
como una institucion legal tradicional y se afirmaba que en la Junta General de Diputa-
cién de las Provincias de Venezuela (nombre que se dio al principio al Congreso) se
incluird la representacion nacional de todas las Provincias.

Por esa misma época, Espafia invadida por los ejércitos de Napoledn Bonaparte se
preparaba también la reunién de las Cortes de Cédiz, que iniciaron sus reuniones en esa
ciudad en septiembre de 1810 con diputados de provincias espafiolas y algunos diputa-
dos que se decian representantes de las de América. Entre tanto, en las diversas provin-
cias de Venezuela que habian seguido el ejemplo dado el 19 de abril de 1810 por Cara-
cas, se efectuaban las elecciones para diputados.

El mencionado Reglamento establecia un sistema de elecciones en dos grados, en las
primarias votaban todos los varones libres, mayores de 25 afios (0 mayores de 21 si es-
taban casados), que tuviesen domicilio fijo (casa abierta y poblada) o fueran por lo me-
nos propietarios de 2000 pesos en bienes muebles o raices. Esto ademas de las habitua-
les exclusiones de los dementes, los vagos, los encausados, los extranjeros, los transe-
Untes, los deudores del erario publico, los sordomudos y otros similares, excluia a los
esclavos, a las mujeres, a los asalariados que vivian en casa de sus patronos. Los votos,

15. PoLANCO, Tomas, Las formas juridicas en la Independencia de Venezuela, Ediciones de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, Caracas 1962, p. 37.
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en esas elecciones primarias, se expresaban mediante una papeleta escrita y firmada por
el votante, pero los analfabetas podian hacerlo verbalmente.

Las elecciones en segundo grado eran realizadas por quienes obtenian la mayoria en
esas elecciones, a quienes se denominaba electores parroquiales, se reunian posterior-
mente en las capitales de sus respectivas jurisdicciones para elegir, en segundo grado, a
los diputados del Congreso. En cada Parroquia, por cada 500 almas, se elegiria un elec-
tor; reunidos los electores de cada partido capitular elegirian un diputado por cada vein-
te mil almas de poblacidn.

Todo este proceso se llevo a cabo entre agosto de 1810 y enero de 1811. Aunque en
algunos lugares se retras6 algo mas. En Caracas, los 230 electores parroquiales corres-
pondientes a su partido capitular se reunieron en el convento de San Francisco el 1 de
noviembre de 1810 y procedieron a la eleccion de segundo grado que favorecié a Lino
de Clemente, Fernando Rodriguez del Toro, Nicolas de Castro, Luis de Rivas y Tovar,
Gabriel de Ponte e Isidoro Antonio Lopez Méndez. El 20 de octubre anterior, en San
Sebastian de los Reyes, se habia realizado un acto similar en el cual fueron escogidos
como diputados Felipe Fermin Padl, Martin Tovar Ponte, Francisco Javier Ustariz. Lo
mismo se hizo en los otros partidos capitales de la provincia de Caracas que era la mas
extensa y poblada y de las de Cumand, Barinas, Mérida, Margarita, Trujillo y Barcelo-
na. No se celebraron elecciones en Maracaibo, Coro ni Guayana cuyas autoridades
habian permanecido fieles a la regencia de Espafia y estaban en abierta pugna con la
Junta Suprema de Caracas por tal motivo no hubo representantes de aquellas en el Con-
greso.

La instalacion del Congreso se llevd a cabo el 2 de marzo de 1811 en la casa del Con-
de San Javier (hoy esquina del Conde) en Caracas, con la asistencia de la Junta Supre-
ma, estaban presentes 30 diputados, de las provincias de Caracas, Cumang, Barinas,
Margarita y Mérida. Otros se incorporarian posteriormente. EI Congreso quedaba asi
reconocido como la maxima autoridad por ser representante de la soberania popular por
encima de los poderes ejecutivo y judicial. Aunque se continuaba manteniendo la ad-
hesién nominal a la persona de Fernando Séptimo el Rey de Espafia cautivo de Napo-
ledn, ya en la formula del juramento de los diputados se rechazaba cualquier otra auto-
ridad establecida en la metropoli y se preveia la absoluta y legitima independencia de
Venezuela.

El Supremo Congreso de Venezuela, titulo que tomé desde entonces, empezé a sesio-
nar el mismo dia bajo la presidencia de Felipe Fermin Paul a quien acompafiaban como
Vicepresidente y Secretario Mariano de la Cova y Miguel José Sanz. Antonio Nicolas
Bricefio, quien en ese momento no era diputado (pero al poco tiempo recibi6 ese nom-
bramiento por Mérida) actué como subsecretario.

La antigua Junta Suprema qued6 extinguida el dia 6 de marzo de 1811, cuando entrd
en funciones el triunvirato. Igualmente se establecié un Tribunal de Vigilancia y Segu-
ridad Publica, para que se conociese de los delitos de alta traicion, el cual fue anexado
luego a la Alta Corte Suprema de Justicia. En los dias siguientes se nombraron comi-
siones o adoptaron medidas para reformar la administracion de justicia y redactar un
Cadigo Civil y Criminal para tratar con la jerarquia eclesiastica sobre el ejercicio del
real patronato, para fomentar el comercio, modernizar la ensefianza universitaria y su-
pervisar la primaria y para examinar el estado de la hacienda publica. Se acord6 igual-
mente participar la instalacién del Congreso a los gobiernos de Inglaterra y Estados
Unidos, a las Juntas de gobierno establecidas en América meridional (Buenos Aires,
Bogota, Chile) a los gobernadores de las colonias extranjeras del caribe a las juntas
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provinciales de la confederacion venezolana. Entre los Ultimos en incorporarse fue
Francisco de Miranda por Barcelona, por haberse retrasado la llegada de las actas de
escrutinio, se juramentaron el 20 de junio. A comienzos de ese mes, Francisco Isnardi,
quien no era diputado, habia sido nombrado Secretario del Congreso.

3. Composicion y caracteristicas de la Asamblea

En el Congreso estaban representados diversos estamentos de la sociedad colonial.
Hacendados como el margaritefio Manuel Placido Maneiro, el cumanés Juan BermUdez
de Castro, el diputado por Valencia Fernando Pefialver, la antigua nobleza, los llamados
mantuanos, como Martin Tovar Ponte, Francisco Javier Ustariz, Gabriel de Ponte, Luis
José Ribas y Tovar, que por lo comdn eran hacendados, aunque alguno de ellos eran
ademas militares de alta graduacién como Francisco Rodriguez del Toro (Marquez del
toro) y su hermano Fernando; otro militar era Nicolas de Castro, habia comerciantes
como Isidoro Antonio Lopez Méndez o el mencionado Tovar Ponte, que en esa época
tenia establecida una sociedad mercantil con los britanicos Robert y Matew Semple, el
clero debido a la importancia de la iglesia catélica en la sociedad colonial, tenia una
amplia representacion, el canonigo de Mérida Luis Ignacio Mendoza, el diputado por
Guanare José Vicente de Unda, el de la Grita Manuel Vicente de Maya y los presbiteros
Ramén Ignacio Méndez, Salvador Delgado, Juan Neponucemo Quintana, Ignacio Fer-
nandez Pefia, Luis José Cazorla, Juan Antonio Diaz Argote; los abogados v juristas eran
igualmente numerosos Yy entre ellos figuraban Juan German Roscio, Miguel José Sanz,
Francisco Javier Yanez, Francisco Fermin Paul, Mariano de la Cova, Antonio Nicolas
Bricefio, Juan Antonio Rodriguez Dominguez™.

4. Legitimidad

Este tema lo hemos tratado en la Introduccién y en el juramento del Congreso Consti-
tuyente, sin embargo le dedicamos este aparte, por haber sido un tema debatido y trata-
do con especial cuidado por los Congresistas de 1811. Como paso previo a cualquier
consideracién sobre la independencia, se planteaban la competencia, la legitimidad para
declararla dentro de los &mbitos juridicos y legales vigentes que regian nuestra incipien-
te Republica. Existen inquietudes, cuestionamientos, ¢puede darse en un sistema juridi-
co -donde se ha declarado el respeto y fidelidad a Fernando Séptimo- una declaratoria
de independencia? ¢no es esta declaratoria de independencia una infidelidad?, pero
ademas ¢juridicamente es posible?

El profesor Tomés Polanco trata el tema y nos ilustra con una cita en su libro*’, nos
sefiala que el Padre Maya *®, en la sesion del dia 3 de julio de 1811 dijo: “No considero

16. FUNDACION POLAR, Diccionario de Historia de Venezuela, Ediciones de la Fundacion Polar, Caracas 1988,
Consultado en CD, voz “Congreso Constituyente”.

17. PoLANCO, Tomas, Las formas juridicas en la Independencia de Venezuela, Ediciones de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, Caracas 1962, p. 48.

18. El Preshitero, Doctor Manuel Vicente MAYA, nace en San Felipe (Edo. Yaracuy) en 1768 y fallece en Cara-
cas el 5 de octubre de 1826. Maestro en filosofia, Doctor en Sagrados Canones y Doctor en Derecho Civil. Rector
de la Universidad Central de Venezuela electo en enero de 1811, y al cumplirse su periodo rectoral de 2 afios, en
1813, el Gobernador de Caracas orden6 que continuara desempefiando la rectoria por dos afios mas. EI Padre MA-
YA muri6 realista y siendo Canénigo magistral de la Catedral de Caracas. Cf., LEAL, Idelfonso, Historia de la UCV
(1721-1981), Ediciones del Rectorado de la UCV, Caracas 1981, p. 491.
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al Congreso con facultades suficientes para esta declaratoria, porque la convocacion
hecha por los pueblos fue para que eligieran sus representantes para formar el “cuerpo
conservador de los derechos de Fernando VII”, y a este objeto contrajeron ellos su vo-
luntad expresa, como puede verse en las credenciales de cada uno de los diputados.

Siendo pues, la declaratoria de la Independencia una mutacién sustancial del sistema
de gobierno adoptado por los pueblos en la Constitucion de sus representantes, “necesi-
tan éstos una manifestacion clara y precisa de aquellos, para obrar conforme a sus pode-
res y dar a este acto el valor y la legitimidad que él exige”*.

El propio dia 5 de julio, es cuando surge el debate sobre la competencia del Congreso
para decretar la independencia, unos proponian soluciones no formales para resolver el
conflicto: el querer de los pueblos, la mayoria de los votantes. Sin embargo, las solu-
ciones de fondo la aporta el diputado Juan German Roscio, redactor y firmante del de-
creto de la Junta Suprema en julio de 1810, hizo valer como el numeral 9 del capitulo 3
del mismo, dejaba al Congreso la facultad de modificarlo en lo esencial y en lo acceso-
rio. Bien podia por lo tanto, el Congreso reformar el objeto mismo de la convocatoria.
(Acta del 5 de julio, pagina 173). Acota el mismo profesor Polanco en la obra citada, lo
curioso que resulta que esas consideraciones sobre la legitimidad habia sido las mismas
surgidas en la revolucion francesa y que muy bien hubieran podido sacar a colacion las
ideas de Talleyrand, Périgord, Barreré, Sieyes y otros, sobre la soberania popular, pero
que los venezolanos, auténticamente, sin acudir a otras ideas llegaron a la misma con-
clusién actuando en cuenta propia.

El asunto queda resuelto entonces, con interpretacion del Derecho natural de los pue-
blos a tener su propio gobierno y queda expresado por Juan German Roscio “Todo po-
der que no descansa en la justicia no es un poder legitimo y es de todo punto indudable
que no descansa en ella el que no ha recibido su existencia del pueblo o no ha sido al
menos sancionado por el Pueblo (...) En tales casos (la orfandad del pueblo) el derecho
natural y todos los demas dictan la necesidad de procurar los medios de su conservacién
y defensa™?.

IV. CONTENIDO DEL PROCESO CONSTITUYENTE

1. Temas debatidos

El tema de la legitimidad lo hemos tratado precedentemente en un titulo que lleva su
nombre, sin embargo queremos nuevamente expresar que los problemas del Congreso
Constituyente son multiples y se proyectan hacia distintas vertientes “pero el mas arduo
de ellos tedricamente considerado, es el de cohonestar el solemne juramento de fideli-
dad a Fernando VII con el preexistente designio de llegar a la Independencia. Este gra-
ve problema presenta en si mismo dos aspectos distintos: el de crear una conciencia

19. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812"; en: Actas de los congresos del ci-
clo bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas 1883, Tomo I, p. 156.

20. DiAz SANCHEZz, Ramén, Estudio Preliminar al libro de Actas del Supremo Congreso de Venezuela, VAN,
nam. 3, p. 27.
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interior favorable a tal cambio y el de convencer a la opinion internagional (en particu-
lar a la de Inglaterra) de que la transformacién constituye un derecho™".

Por lo complejo de los asuntos debatidos en el Congreso, nos resulta arriesgado resu-
mir; por cuanto tal resumen pudiera restar importancia a estos sucesos tan importantes.
Sin embargo pretendemos sintetizar los temas debatidos en cuatro asuntos que ocasio-
naron los mas amplios debates en el seno del Congreso: la declaracion de la indepen-
dencia, la redaccion de la primera Constitucion Nacional, la division de las provincias
de Caracas, y la abolicién del fuero eclesiastico.

No obstante, antes de considerar cada uno de los cuatro temas arriba apuntados, que-
remos exponer una breve sintesis de otros asuntos notables tratados en el Congreso y
que resultan del Analisis del Libro de Acuerdos del Supremo Congreso de 1811-1812%;
En los dias 3 y 4 del mes de marzo de 1811 se leyd, discutid y reformo el Reglamento
provisorio sobre division de poderes; también en dichas actas se evidencia el indulto
general publicado para reos comprendidos en las reales cédulas. En el dia 5 se nombra-
ron los sefiores que componen el Supremo Poder Ejecutivo igualmente sus tenientes y
consultores. El dia 6 se acuerda que quede extinguida y disuelta la Suprema Junta de
Caracas, sin perjuicio de resolverse en la Constitucion el modo, términos y sujetos con
que debe establecerse una Junta Provincial de Caracas. En el dia 7 se mandé formar un
Tribunal de Vigilancia y Seguridad Publica, para que conociese de los delitos de alta
traicion. El dia 8 se realiza la reforma de la administracion de justicia y la participacion
del nuevo gobierno al gabinete de Londres, Estado Unidos de América, Antillas, Juntas
Supremas de América Meridional y Juntas Provinciales de la Confederacion; y que se
pidiese al Supremo Poder Ejecutivo una razén exacta y circunstanciada de los fondos
publicos, de su entrada y salida anual, y de los gastos muy urgentes en el dia. El dia 9 se
nombra una comision para redactar el Cddigo Civil y Criminal. El dia 12 se resolvio
que todos los vecinos de las Costas de Barlovento y Sotavento, tuviesen facultades para
aprehender cualquier persona que saltase en tierra de los Buques Corsarios de Puerto
Rico. El dia 13 se acord6 que se organizarse una Junta de Comercio compuesta de tres o
cuatro personas escogidas entre los negociantes y agricultores para que propusiesen al
Gobierno los proyectos que deban adoptarse acerca de la rentas y tesoros publicos. El
dia 14 se acuerda que los ministros del Tribunal de Apelaciones fuesen solamente tres y
el dia 15 se nombraron los Ministros de la Alta Corte de Justicia, se previno que se en-
cargase al claustro de la Universidad para que formase y presentase un plan de estudios
que facilitase la educacion literaria. El dia 23 se acord6 en virtud de representacion del
Arzobispo Metropolitano, que se librasen 6rdenes al Supremo Poder Ejecutivo, para
que se persiguiesen y castigasen los que viven en concubinatos, y a los publicos escan-
dalosos; declarando asi mismo que sobre los que se resistan a cumplir con el precepto
anual de la confesion, procedan los Parrocos y Jueces Reales con el celo y moderacién
que exige una materia tan grave: que sobre la impresion de los libros se observasen las
licencias que hay establecidas, hasta tanto se determine otra cosa acerca de la libertad
de imprenta.

21. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812"; en: Actas de los congresos del ci-
clo bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, Tomo I, Caracas 1883, p. XClIII.

22. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812"; en: Actas de los congresos del ci-
clo bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, Tomo I, Caracas 1883, p. 7.
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2. El Acta de declaracion de la Independencia

Como hemos expresado, uno de los principales motivos por los cuales se constituyo
el Congreso Constituyente fue la declaratoria de la Independencia. En sesion del 3 de
julio y en la del dia siguiente casi todos los diputados participaban en el debate, entre
tanto en la sociedad patridtica, donde se agita igualmente la cuestidn, se pronuncia por
la independencia absoluta.

EI 5 de julio de 1811, en el Congreso, los diputados Miranda, Roscio Pefialver Palacio
Fajardo Tovar, Alamo, Mayz, Maneiro, Unda, Sata y Bussy, Pérez de Pagola, los Toro,
los Bricefio, y otros mas presentan sus razones a favor de la declaracion de la indepen-
dencia y rebaten las dudas de algunos diputados que, como Manuel Vicente de Maya,
considera que el Congreso no tiene facultades para hacerlo, 0 como Ramdn Ignacio
Méndez que creen que no ha llegado el momento oportuno.

El mismo 5 de Julio, el triunvirato ejecutivo, expide una proclama en la cual aplaude
y ratifica la declaracion, al atardecer ese dia el Congreso celebra una segunda sesion, en
la cual se comisiona a Juan German Roscio y al secretario Francisco Isnardi para redac-
tar el acta de la independencia. EI 5 de Julio, en sesién de la mafiana, se vota la declara-
cidén de la Independencia. En la sesion de la tarde se nombran comisiones para redactar
el acta de la Independencia, designar la bandera nacional y dar forma al juramento de
los empleados y ciudadanos. Se aprueba el Acta el 7 de julio y se publica el 14. El 15
prestan juramento los empleados. EI 30 se expide un manifiesto al mundo.

3. La Constitucion

Una vez declarada la independencia, el Congreso se abocé a partir de agosto al estu-
dio de proyecto de Constitucion. Durante los meses de mayo y junio anteriores habia
publicado en la Gaceta de Caracas, avisos en los cuales se exhortaba a los ciudadanos
particulares a presentar por escrito ante el Congreso sus ideas sobre el régimen consti-
tucional, a fin de que todos contribuyan con sus luces y conocimientos al acierto de
asunto tan importante.

Es importante observar el aporte de los venezolanos en el &mbito del Derecho Consti-
tucional. Para ese momento de la independencia -salvo en el caso de Estado Unidos- no
existen constituciones escritas, la misma Espafia no la tiene. Los patriotas evidentemen-
te son pensadores y politicos de avanzada. Estimamos equivocado el criterio erronea-
mente difundido en el que se define a nuestros legisladores como copistas de leyes de
otros paises. Como veremos mas adelante -en el capitulo referente al contenido de la
Constitucion- la Constitucion de 1811 no es copia de la Constitucion de Estados Uni-
dos, no es copia de la Constitucién de Espafia, pues como hemos dicho, no la tenia. A la
vista de los textos de las constituciones provinciales que determinan el Gobierno Fede-
ral que los venezolanos quieren constituir, y a la vista de la propia Constitucion Federal,
lo que podemos concluir es que el Derecho venezolano constituye un aporte importanti-
simo al Derecho Constitucional. Observamos también cémo el Derecho Constitucional,
entendido como la sujecion a una norma de rango superior que organiza las actividades
del Estado, es producto del Continente Americano colonizado después del descubri-
miento de América, ya que la Constitucion de los Estados Unidos es la primera en el
mundo y la de Venezuela la primera escrita en idioma Espafiol.
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A. Proyecto anénimo de Constitucion remitido
por el administrador de Correos

Del libro de actas del Congreso Constituyente de 1811-1812, conocemos que en se-
sion ordinaria del 24 de noviembre de 1811, se discuti6 la Constitucidn y concluidas las
horas sefialadas para tratar esta materia, se leyd el proyecto anénimo de Constitucion,
remitido por el Administrador de Correos, habiéndose acordado, en consecuencia, que
se nombrase una comision, compuesta por Bricefio y Yanes para que lo examinasen y
expusiesen su dictamen acerca de su contenido®.

Este nuestro primer proceso constituyente tiene la particularidad de lo novedoso, de lo
creador: se constituye un Congreso con la idea de crear una Republica. Por tanto el con-
tenido del Proceso Constituyente es el de formar un nuevo pais, un fundamento legal
que lo sostuviese, y por eso, pensamos que inspirados en las ideas constitucionales de
los Estados Unidos, nuestros primeros constituyentes crean una nueva Republica me-
diante una Constitucion escrita sin derramamiento de sangre; puede decirse que buscan
la independencia mediante el Derecho y no de la Guerra. Esto, ademas de ser una reali-
dad histéricamente palpable, se contiene el texto de la alocucion del Presidente del
Congreso Constituyente cuando se publican los articulos de la Constitucién para ser
aprobados en referéndum por el pueblo?.

Los venezolanos que integran el Congreso Constituyente de 1811 tienen en su mente
el ideal de unir las Provincias en una sola Republica, y que a la vez cada provincia man-
tenga su independencia e integridad. Por ello el 16 de marzo de 1811 nombran una co-
misién especial integrada por Francisco Javier Ustariz, Juan German Roscio y Ponte,
para redactar el proyecto de Constitucion Federal. En sesion del 24 de septiembre de
1811, “se acord6 que verificadas las tres discusiones del Proyecto este proyecto del Se-
flor Ustariz, a proporcion que se sancionen vayan redactandose los articulos™.

Conocemos las actas del primer Congreso constituyente de 1811-1812 y por ellas sa-
bemos que existieron unas actas separadas con los diarios de debates del Congreso rela-
tivos a las discusiones en torno a la Constitucion Federal, a dicha conclusién arribamos
de la lectura de los textos de las Actas del primer Congreso Constituyente, donde se
evidencia la ausencia de transcripcién de discusiones sobre los articulos. Sin embargo,
encontramos textos como los que siguen, que nos ponen de manifiesto la existencia de
otro registro para recoger las discusiones sobre la Constitucion:  “Después de haberse
discutido hasta la hora prefijada sobre el Capitulo 2° de la Constitucién federal, segin
consta del cuaderno destinado a estas discusiones, se trajo a la vista ..”., y del que sigue
“Habiéndose discutido hasta la hora prefija el Capitulo 3 hasta el articulo 8° de la Cons-
titucion federal seglin consta del Registro del asunto”®.

23. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 51.

24. “Eterno serda en los fastos de América el corto periodo en que habéis hecho lo que ha costado a todas las na-
ciones épocas funestas de sangre y desolacion; y si la consternada Europa no tuviese que admirar nada en vuestra
Constitucion, confesard al menos que son dignos de ella los que han sabido conseguirla sin devorarse, y sabran
sancionarla con la dignidad de hombres libres” Congreso de la Republica. “Congreso Constituyente de 1811-
18127; en: Actas de los congresos del ciclo bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Anexo I,
Caracas 1883, p. 39.

25. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 51.

26. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, pp. 23 y 26.
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Estas segundas actas se desconocen, probablemente desaparecieron en el traslado del
Congreso de Caracas a Valencia, a raiz del terremoto que en 1812 causa estragos y des-
truccion en Caracas. Es lamentable no poder contar con los origenes de nuestra primera
Constitucion, sin embargo conocemos que los debates se iniciaron a partir del 21 de
agosto de 1811 y que en el acta de la sesién del 3 de septiembre de 1811 se puede leer
que “concluido el debate sobre la Constitucion Federal, se ley6 un expediente remitido
por la Alta Corte™’, afirmacion de la cual podemos desprender que dentro del sistema
de trabajo del Congreso estaba previsto trabajar en las primeras horas lo relativo a la
Constitucion y posteriormente los demas temas.

Conocemos por las actas que fueron tratados para incluir en la Constitucion los si-
guientes temas:

B. Consejo de Ancianos

En sesion extraordinaria del 25 de septiembre de 1811, por la noche, “Reunido el
Congreso... el Sefior Ustariz hizo presente que habia creido el Consejo de ancianos pro-
puesto en la Constitucién como un equivalente del Tribunal de Censura. Los sefiores
Yanes y Bricefio, de Mérida, insistieron en la necesidad de este Tribunal como un re-
medio contra el despotismo de los poderes. El sefior Yanes hizo también presente que
no habia visto nada expreso en la Constitucion sobre fuerza armada; y el sefior Bermu-
dez, de Cumana, objecion6 que debia resolverse como se sostienen los cuerpos faculta-
tivos ezgas plazas y guarniciones de éstas y los puertos. Con lo cual se concluy6 este
acta..””".

C. Seguridad y fortificacion de los puertos maritimos

En sesion del 26 de septiembre de 1811, “hizo presente el sefior Bermidez que se
echaba de menos en la Constitucién un Capitulo que tratase de la seguridad y fortifica-
cién de los puertos maritimos, siendo esta materia tan importante y esencial a toda la
Confederacion. Fue discutida la materia y se acord6 que esperase la conclusion del pro-
yecto (Zjéal Sefior Ustariz, para que en caso de que faltase este capitulo, se le hiciese pre-
sente™”.

D. Guardia Constitucional

En sesion del 27 de septiembre de 1811 “Hizo la mocion el sefior Padl de que se diese
al Congreso una Guardia Constitucional para que fuese respetado, y que se tuviese pre-
sente esta materia, ahora que se trataba de la Constitucion. La apoyaron los sefiores
Maya, de La Grita, y Alamo y se difirio la resolucion”.

27. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 21.

28. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 55.

29. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812"; en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 57.
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E. Tribunal de Censuray la Fuerza Armada

En sesion del 2 de octubre de 1811, “Se hizo presente la notable falta que se advertia
en el proyecto de Constitucion del sefior Ustariz de unos articulos que tratasen del Tri-
bunal de Censura que debia establecerse y de la Fuerza Armada. Se acordé pues en con-
secuencia que se nombrase una Comision para que los formara y presentase al Congre-
s0, habiendo resultado electos el sefior Presidente para el de la fuerza armada, y el sefior
Yanes para el de censura”. En sesion del 11 de octubre de 1811 se leyd el proyecto para
el,juiggo de Censura que present6 el sefior Yanes, y se mandd agregar a la Constitu-
cion™.

F. Soberania del pueblo y derechos del hombre en sociedad

En sesion del 2 de octubre de 1811 por la noche “Se discutié por primera vez el capi-
tulo 11 del proyecto de Constituciéon del sefior Ustariz, que trata de la Soberania del
pueblo y de los derechos del hombre en sociedad. Se hicieron varias reflexiones sobre
N° 1 que constaran en el cuaderno de Debates y, convenido unanimemente el Congreso
en su reforma se acordd nombrar una comision para que la practicase, resultando la plu-
ralidad en el sefior Presidente”. En sesion del 11 de octubre se “pas6 a leer el ultimo
fragmento de la Constitucién hasta el N° 25, del Capitulo 11 que trata sobre los dere-
chos del hombre, cuya lectura se interrumpi6, por haberse reclamado el sefior Bricefio
de Mérida, se resolviese sobre una consulta que hacia la Secciéon Administrativa de mo-
neda, para que sustituya la firma del administrador de descuentos y la del tesorero de las
Cajas Generales por las razones que en ella se exponian; y S.M. se sirvid resolver que
asi se verificase, declarando que los Ministros ni interviniesen ni firmasen™L.

G. Sobre los extranjeros

En sesion extraordinaria del 7 de octubre de 1811 por la noche, reunido el Congreso
en su sesion extraordinaria, “se leyo el articulo 18, Capitulo 11 de la Constitucion fede-
ral, que trata sobre extranjeros. Se discutié largamente sobre él, y se concluyo6 el acto,
que rubricaron los sefiores Presidente, Vicepresidente y un diputado”, en la sesion del
12 de octubre “continué la discusion de la Constitucion desde el N° 32, Capitulo 11,
hasta su conclusién™.

H. Comision sobre Concordato

Reunido el congreso en su sesién ordinaria del 22 de octubre de 1811 “se dio cuenta
del oficio del sefior Arzobispo a los encargados de la Comisién sobre Concordato, ma-
nifestando que el certificado presentado no comprende todos los puntos principales so-

30. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, pp. 68 y 92.

31. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, pp. 70 y 93.

32. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, pp. 88 y 96.
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bre que ha de formarse, y aun contiene articulos sobre que no puede recaer, en cuya
inteligencia pide se le exhiban las notas que contraigan y clasifiquen las pretensiones de
su comisién. En consecuencia reclamoé el sefior Yanes contra la sancién del N° 2 del
Capitulo 1° de la Constitucion, creyendo que los concordatos deben hacerse entre los
prelados territoriales, lo cual fue apoyado por los sefiores Maya, de La Grita, y Méndez,
de Guasdualito, aunque se opusieron los sefiores Bricefio y Paul. Pidi6 el orden el sefior
Delgado, solicitando que se contrajesen al punto de la cuestion y fue de la opinién (que
adoptd el Congreso) que los mismos sefiores comisionados presentasen al Congreso un
proyecto de lo que crean necesario para cumplir los objetos de su comision”.

Algunos de los debates mas polémicos en el seno del Congreso giraron precisamente
alrededor del articulo 180 del proyecto de Constitucion por el cual quedaban abolidos
todos los fueros personales, casi todos los eclesiasticos que eran diputados junto con
alguno laico, impugnaron la inclusion de ese articulo, pero la mayoria lo sostuvo y pasé
a la Constitucion.

. Alta Corte de Justicia

En sesién extraordinaria del 14 de noviembre de 1811 por la noche “Se discutid la
Constitucion, sobre la facultad del Supremo Poder Ejecutivo, para nombrar los minis-
tros de la Alta Corte de Justicia, y se acordé que quedase sancionado el articulo en los
términos en que estaba concebido el proyecto™*.

4. Resultados del Proceso Constituyente
A. Acta de la Independencia

Ademas del acta de independencia firmada el 5 de julio a la que nos hemos referido
anteriormente, se produjo la Constitucion Federal y un cuerpo de leyes que fueron
adoptando en el transcurso de la existencia de este Primer Congreso Constituyente.

Sobre la division de Caracas en sesion del 2 de septiembre de 1811, se declard que
“debe dividirse en dos, pero no puede ni debe llevarse a efecto esta medida como fruto
y provecho de los pueblos de lo interior por ahora y hasta que la diputacion general de
Caracas, en quien reside la legislatura de su provincia estipule, convenga y presente al
Congreso para su sancion los limites y Capital, que ha de tener la nueva provincia”®.

B. La Constitucion Federal

El 21 de diciembre de 1811, después de extensos debates, resultd aprobado el proyec-
to de Constitucion Federal, con varias modificaciones al proyecto elaborado por la co-
misién del 16 de marzo.

33. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 114.

34. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 154.

35. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 17.
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La suscribieron 37 diputados. Miranda lo hizo como los demas, pero dejé constancia
escrita de sus reparos por considerar que no habia un justo equilibrio entre los poderes,
que la estructura no era suficientemente clara ni sencilla para perdurar y que no era ade-
cuada a la poblacién, usos y costumbres de Venezuela.

En sesion del 23 de diciembre de 1881 se acuerda la “impresion de ella, para que el
Ejecutivo la circulase a los pueblos (...) bajo la autoridad del Congreso, se mandaron
imprimir 120 ejemplares, para lo cual fueron comisionados los honorables diputados
Yanes y Bricefio, de Mérida. A propuesta del honorable diputado Palacios, quedd acor-
dado que debia acompafiarse la Constitucion con una proclama o alocucion a los pue-
blos analoga al objeto; quedd comisionado para formarla el honorable secretario”*®.

Este folleto comenzd a circular a comienzos de 1812; al final del mismo figuraba una
alocucion firmada en Caracas el 23 de diciembre de 1811 por el Presidente del Congre-
so Juan Toro y el Secretario, Francisco Isnardi; dirigida a los venezolanos a los efectos
de que la Constitucién fuera ratificada mediante referéndum, sin embargo no se sefiala-
ba procedimiento para hacerlo. EI Congreso después de las vacaciones por ferias navi-
defias reinicia sus actividades en sesién del 2 de enero de 1812, comienza por elegir el
Presidente y el Vicepresidente para el mes, quedando electos por pluralidad los diputa-
dos Mayz y Bricefio de Mérida. El diputado Bricefio abri6 la discusion, proponiendo
que no debia tratarse de renuncias ni de licencias de los diputados “hasta que se resol-
viese por el Congreso si se ponia en practica la Constitucion y se decidia sobre los po-
deres de la Unioén”*.

Entre los rasgos fundamentales de la Constitucion se encuentran:

1) Establece como forma de estado la Federacion a la cual llama confederacién lo
cual era comun en aquella época. La escogencia de sistema federal fue comun a muchos
nuevos estados americanos: Argentina, Brasil, Federacion Centroamericana, Méjico.
Aparte de razones histdricas que se han aducido como fundamento del tal sistema, mas
0 menos valederas, es evidente la influencia del modelo norteamericano, Unico vigente
para la época y con inmenso prestigio por su éxito.

2) Acoge la separacién de poderes con un poder legislativo bicameral: Camara de Re-
presentantes y Camara de Senado, como es caracteristica del Estado Federal, pero el
sistema de 1811 las provincias no tienen en el Senado igual representacidn sino que se
eligen como los representantes, a partir de la poblacion de cada una, pero con una base
mayor que la que sirve para elegir estos, por lo cual la Camara del Senado es menos
numerosa que la de los representantes.

3) El poder ejecutivo es colectivo, ejercido por tres personas, Unica vez en la historia
venezolana salvo ciertos gobiernos de facto, en que se establece esta forma de organiza-
cion.

4) El sistema electoral es censitario, esto es, establece limitaciones tanto del derecho a
elegir como a ser elegido segln condiciones econémicas.

5) Hace declaracion solemne de los derechos del hombre, resumiéndolos en los de li-
bertad, igualdad, propiedad y seguridad; acoge asi lo que se ha venido a llamar después
la doctrina o ideologia del Estado democratico, liberal, burgués de derecho, en el cual la
idea bésica es la de unos derechos fundamentales anteriores y superiores al Estado que

36. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 228.

37. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812” en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, 2 vols., Caracas 1883, p. 235.
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pertenecen al hombre por propia naturaleza, mas alla de todo poder del estado, la cual
se encuentra por su parte limitado, pues estos derechos son los limites de su actuacién y
su tarea principal es la de servir simplemente de guardian para el respeto y garantia de
esos derechos. Esa va a ser la pauta de todas las Constituciones venezolanas hasta las
posteriores inmediatas a la muerte del general Juan Vicente Gémez.

6) La Constitucion cred la Corte Suprema de Justicia, “de precaria o casi ninguna ac-
tuacién, y también se instalé el Tribunal de Vigilancia™®®. Pero a pesar de su inactivi-
dad, consideramos que esa creacion jurisdiccional constituye un avance importante en
el principio de separacion de poderes que esta misma Constitucion consagra, por cuanto
en el periodo colonial -bajo el régimen de legislacion indiana- el poder judicial era ejer-
cido en primera Instancia por el Alcalde y en segunda instancia por los gobernadores,
quienes eran la autoridad superior de las entidades politicas llamadas provincias, las
cuales aparecen desde los primeros tiempos de la conquista.

7) En cuanto a la libertad religiosa, no se reconoce libertad de cultos, y se proclama a
la religion catolica, apostdlica y romana como religion del estado. En esto se parece
mucho a las otras constituciones latinoamericanas y algunas de las europeas del siglo
XIX.

Esta Constitucién es de corta vigencia, desparece con la caida de la primera republica
en 1812. De ahi hasta el Congreso de Angostura en 1819 las necesidades y vicisitudes
de la guerra hicieron imposible la vida constitucional, como no fueran los poderes mili-
tares transitorios y de hecho que aquella imponia.

C. Cuerpo de Leyes

De la lectura de las actas del Congreso Constituyente de 1811, se evidencia la redac-
cién de varias leyes que regiran el destino de la patria durante ese periodo, sin embargo,
queremos primordialmente resaltar que el dia 9 de marzo de 1811, el Congreso Consti-
tuyente comisiona a Don Francisco Espejo, Don Miguel Sanz, Don José Domingo
Duarte, Don Francisco Berrio, Don José Maria Ramirez, Don Francisco Xavier Yanes,
Don Dionisio Franco, y Don José Ignacio Ustariz, para que formen un Cddigo Civil y
Criminal, que tuviese por principal objeto la sim(PIicidad y la brevedad de los juicios y
la recta y segura de la administracion de Justicia®.

V. FUNCION POLITICA DEL PROCESO CONSTITUYENTE

El Congreso Constituyente de 1811 es un Congreso convocado con el objeto de cons-
truir un nuevo Estado, independiente y libre. Nos resulta sumamente interesante desta-
car que el resultado de este Congreso es el comienzo de una Republica, donde el poder
reside en la manos del pueblo, y es éste quien elige su forma de Gobierno y sus gober-
nantes. Resulta curioso advertir que el producto de este proceso es una patria libre, no

38. CHIOSSONE, Tulio, Formacioén Juridica de Venezuela en la Colonia y en la Republica. Universidad Central
de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas, Caracas
1980, p. 125.

39. CONGRESO DE LA REPUBLICA, “Congreso Constituyente de 1811-1812"; en Actas de los congresos del ciclo
bolivariano, Ediciones del Congreso de la Republica, Tomo I, Caracas 1883, p. 8.
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s6lo de la Corona Espafiola, sino libre con una autonomia que ni la misma Espafia goza.
Lo que los Venezolanos de 1811 buscan es -mas que la independencia de la Corona-
tener lo que en Espafia no tienen: el poder en manos del pueblo, no de la Monarquia.

En este sentido podemos decir que este proceso constituyente de 1811 tiene una fun-
cién politica primordial ya que construye un nuevo estado, independiente de Espafia y
de cualquier monarquia. Al sancionar la Constitucion va forjando las caracteristicas y
las instituciones de un Gobierno Federal, que lamentablemente por los las vicisitudes de
la Guerra de la independencia, no puede consolidarse en la practica. Sin embargo, los
venezolanos buscan la libertad y la consolidacion de un nuevo pais a través del Dere-
cho, la guerra surge como el ultimo medio al que acuden como Unico remedio para el
logro de intereses superiores al de la misma paz, como es la libertad perdurable. Permi-
ten el quebranto de una relativa tranquilidad por la busqueda de una libertad perdura-
ble.

V1. CONSTITUCIONES PROVINCIALES DE 1811-1812

Como hemos apuntado anteriormente, a partir del 19 de Abril de 1811, en Caracas se
constituy6 un nuevo Gobierno, igualmente en el resto de las provincias se constituyeron
nuevos gobiernos y elaboraron sus propias constituciones, antes de que se aprobase la
Constitucion Federal. La duracion de estos Gobiernos provinciales fue de escasos me-
ses. Sin embargo, analizamos a continuacion algunas de las Constituciones Federales
por la importancia de su contenido en la creacion de instituciones locales de tendencia
federalista.

1. La Constitucion de Mérida

Hemos tomado como primer elemento la Constitucién de Mérida, por cuanto en ella
se reflejan marcadamente los rasgos federalistas. Fue redactada por el presbitero Maria-
no de Talavera y Garcés, futuro obispo de Guayana. Recordamos que Mérida, en 1811
se hallaba incorporada a la provincia de Maracaibo, pero en virtud de la revolucion del
19 de abril, se aparta del gobierno de Maracaibo y forma una Junta de Gobierno a la que
se sometieron las ciudades de La Grita y San Cristdbal. EI 31 de agosto sancionan una
Constitucion provincial que debia regir provisionalmente hasta que el Congreso instala-
do en Caracas dictase la carta de la Confederacién. La Constitucion establece:

-El sufragio Universal, sin exigencias censitarias.

-El Colegio Electoral que tiene como funciones dictar la Constitucion o ampliarla y reformar-
la en los articulos que no sean fundamentales; nombrar los miembros del Poder Ejecutivo y los
consejeros de éste, lo mismo que jueces y magistrados y anualmente el jefe principal de las armas.

-El Poder Ejecutivo se compone de cinco individuos titulares, con dos supernumerarios y dos
consejeros. Duran en sus funciones un afio, no perciben sueldo, por ahora, y los titulares turnan en
la presidencia mensualmente. Provee todos los empleos militares, politicos y de hacienda.

-El Poder Judicial reside en un Tribunal Superior de Apelaciones, compuesto de tres jueces y
un asesor, y en tribunales y jueces inferiores. Un Juez consular, elegido cada dos afios por los co-
merciantes y hacendados, conoce de los asuntos mercantiles acompafiado de los colegas que
nombren las partes litigantes en juicio verbal, y aconsejandose con letrado cuando el caso lo re-
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quiera; promueven el comercio, industrias, fabricas, etc. Y arbitra los medios de abrir caminos,
proponiéndolos al ejecutivo.

-Los derechos y garantias individuales son analogos a los que cuatro meses mas tarde formulé
la Constitucion Federal, siendo de notarse en la de Mérida el lenguaje sobrio, preciso y luminoso.

2. La Constitucion de Trujillo de 1811

La Constitucion de Trujillo fue sancionada el 2 de septiembre de 1811, fue redactada
por Fray Ignacio Alvarez, Secretario de la Junta Patri6tica de Trujillo. Declara la reli-
gion Catdlica como la religién de la Provincia, y dentro de sus preceptos encontramos:

-El Poder Legislativo, llamado Poder Provincial o Colegio Electoral, se compone de diecisiete
diputados, electos anualmente. Este Poder tiene dentro de sus facultades dictar la Constitucion y
reformarla.

-El Poder Ejecutivo se Ilama “Cuerpo Superior de Gobierno” y lo forman cinco vecinos cali-
ficados de la Provincia, mayores de veinticinco afios y con rentas suficientes para mantenerse, se
turnan la Presidencia cada mes.

-El Cuerpo Municipal o de Cabildo se compone de cinco personas y un Sindico.

-El Poder Judicial se confia a un Tribunal de Apelaciones, que es el mismo Cuerpo Superior
de Gobierno.

3. La Constitucion de Barcelona de 1811

Recordamos que Francisco de Miranda, para 1811, reside en Barcelona y es electo
Diputado al Congreso Constituyente por Barcelona. Su influencia en esta Constitucion
Provincial es determinante y de ahi su nombre “Cdédigo Constitucional del Pueblo Sobe-
rano de Barcelona Colombiana”. Conocemos que fue firmada por Francisco Espejo y
Ramon Garcia de Sena. Dentro de los rasgos elementales de sus disposiciones podemos
observar:

-En cuanto a la organizacion del gobierno, formula reglamento para el ejercicio de cada poder.

-Expone los principios en que radica la facultad del pueblo para variar la forma de su gobierno.

-Enumera los derechos de los habitantes de la republica de Barcelona Colombiana, y los defi-
ne con amplitud liberal y precision democrética que no igualaran las constituciones ulteriores.

-Divide el territorio en Partidos Capitulares y éstos en Pueblos y Parroquias.
-Las elecciones son de dos grados: en asambleas primarias y colegios electorales.

-El Poder Ejecutivo lo ejerce un presidente elegido cada tres afios por colegios electorales, y
es Vicepresidente el Presidente del Senado.

-El Poder Legislativo se compone de dos Camaras, una de representantes y otra de Senadores,
cargos renovables cada dos y cuatro afios respectivamente.

-Las Camaras reunidas dictan los codigos civil, criminal y judicial.

-El Poder Judicial Supremo lo componen dos ministros vocales y un fiscal, nombrados por el
Presidente del Estado, previo consentimiento y aprobacion del Senado.

-El Cuerpo Municipal se establece en cada una de las ciudades capitulares en sustitucion del
Ayuntamiento Espafiol.
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Finalmente establece que una vez sancionada la Constitucion, se remita al Gobierno
de la Confederacion para que declare su adecuacion con los principios y pactos de la
Unién.

4. La Constitucion de Caracas de 1812

Caracas sigui6é un procedimiento sui generis para la elaboracién de su Constitucion
Federal. EI Congreso Nacional, nombré el 28 de marzo de 1811 una comisién de dipu-
tados con el objeto de elaborar un Constitucion que ademas, sirviese de modelo a las
demas provincias de la confederacion. EI 5 de junio, se form6 una seccion legislativa
provisional, compuesta de los diputados al Congreso por la provincia de Caracas. Estos
diputados se ocuparon a un tiempo en la legislacion federal y en la provincial. Dictaron
en efecto para Caracas una ley de imprenta, la declaracién de los derechos del hombre y
unas ordenanzas para la Policia y mejor gobierno de los llanos de la Provincia. Dentro
del contenido de dicha constitucion, observamos:

-Division del territorio de las provincias en Departamentos, los Departamentos en Cantones,
estos en Distritos y estos en Parroquias.

-Acuerda el derecho electoral a los mismos ciudadanos que especifica la Constitucion federal.

-El Poder Legislativo se compone de dos camaras, una de senadores y otra de representantes.
El ejecutivo reside en tres individuos, se permite la reeleccion pero ningln individuo puede ejer-
cer su empleo por mas de ocho afios en un periodo de doce.

-El Poder Judicial se ejerce en materias civiles y criminales ordinarias por dos Cortes Supre-
mas, Tribunales Superiores en cada Departamento, jueces de Primera Instancia y Jueces Munici-
pales en las Ciudades, Villas y Pueblos, pudiendo siempre los litigantes hacer juzgar sus diferen-
cias por arbitros.

-Los municipios tienen una autonomia muy amplia. Las Parroquias nombran cada afio dos
electores especiales para que designen los miembros de la municipalidad (cuyo numero varia se-
gun la poblacion) y elige ademas cada Parroquia un Agente Municipal que tiene asiento, voz y
voto en el cabildo. Las Municipalidades compuestas de una o de dos cdmaras, segin la importan-
cia del Distrito, nombra libremente sus alcaldes ordinarios y proponen cada dos afios al Gobierno
Superior tres sujetos beneméritos para los empleos de corregidores®.
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ANEXO |
MERCURIO VENEZOLANO, N° 11l DEL MES DE MARZO DE 1811

“Al ver al Pueblo reunirse milagrosamente, inflamarse con una rapidez maravillosa y
desafiar con una constancia heroica el formidable poder de la tirania que lo abrumaba
poco antes, no puede menos de confesarse que hay un poder invisible e inmenso que
combate a favor de la Independencia de las Naciones, que inducidas por justos y legiti-
mos motivos, se resuelven a usar del derecho imprescriptible de insurreccion que todas
ellas tienen para reformar su gobierno, y oponerse con la fuerza a los abusos introduci-
dos por la tirania, y sostenidos por el despotismo contra el pacto social: un genio tutelar
que la sostiene en medio de los peligros y los reveses, y que la hace renace de entre los
mismos escombros que amontona contra ella en su furor de monstruos asolador de la
servidumbre: este agente formidable es el que sostiene a los Americanos. Su esencia no
tiene nada de comun con la rastrera politica de la ambicion, es muy imperceptible su
existencia para que pueda compararse con la fuerza mecanica que hace obrar al despo-
tismo: y sus efectos son muy diversos para que puedan parecérsele. Este agente es en el
mundo moral lo que la electricidad en el mundo fisico; ni la distancia ni la opresion
pueden impedir su propagacion, y sus maravillosos fendmenos estan ain fuera de las
leyes conocidas de la mecanica”.

El es el que produce las tempestades politicas que desvanecen los negros vapores de
la tirania, restablecen el equilibrio social, hacen respirar el aire puro y vivificador de las
Leyes: & el se deben las saludables conmociones que, desde Caracas, han producido una
explosion maravillosa al Oriente, al Occidente y al Mediodia de Venezuela, han puesto
en contacto sus principios con los de Buenos Aires, Santa Fé, Chile, Guatemala, Méxi-
co, la Florida, y empiezan a despejar el horizonte politico del resto del continente Ame-
ricano. Compérense por un momento los rapidos progresos del espiritu humano bajo la
influencia de la libertad, con los tardios é ineficaces esfuerzos que hace indtilmente
cuando se halla abrumado por el despotismo, y se tendra una idea exacta de la intensi-
dad incalculable de este agente invisible y poderoso. Trescientos afios ha que lucha Ca-
racas contra todos los obstaculos de una politica exterminadora de todo elemento de
racionalidad, sin haber podido dar un paso hacia los conocimientos que honran y sostie-
nen, y hacen felices los pueblos; agotadas sus potencias intelectuales en unas institucio-
nes rutinarias, se han nutrido de un alimento suministrado por la tirania para debilitar y
hacer enfermizo su temperamento moral. Tal era la constitucién facticia que la opresién
habia dado a los Americanos; pero ellos han sabido demostrar que no habian sido cria-
dos para una degradacion eterna: que sus 6rganos eran susceptibles de las mas sublimes
impresiones: que sabian aspirar, y dirigirse a los excelsos fines a que la Providencia
destiné a los seres racionales: que eran capaces de honrar la especie privilegiada & que
pertenecen; y que eran dignos y propios para sostener la dignidad civil que han conquis-
tado. Cualquiera que sea la disposicion que manifiesten los Pueblos de la América para
recibir este principio regenerador de las sociedades, y cualesquiera que sean los fend-
menos que el produzca en este vasto hemisferio, no podra dejar de conocerse en Cara-
cas el foco privilegiado que ha dado impulso y direccion & las particulas esparcidas de
esta materia sutil y vivificadora. Aqui es donde se han visto por la primera vez sus fe-
nomenos en el Nuevo Mundo: parece que el orden politico del otro hemisferio no ha
hecho méas que estar acumulando en tres siglos de monopolio, de arriendo y de priva-
ciones de toda especie, una enorme masa de este principio volatil en los corazones de
los Venezolanos; sin calcular la formidable explosién que tarde 6 temprano habia de
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inundar y cubrir hasta los vestigios de la antigua servidumbre. Después de mil bramidos
sordos y formidables revento el volcan el 19 de abril, se puso en movimiento el espiritu
inflamable de la independencia, se dejaron ver funestos meteoros contra la tirania, se
desplomé su imperio, y se establecio el de la libertad sobre sus ruinas. Analicemos,
pues, cual ha sido el espiritu de vida y de actividad que se ha identificado con nuestra
existencia después que calmada esta tempestad politica, hemos respirado en medio de
una atmosfera purificada de los pestilentes efluvios de la anterior corrupcién. Descu-
bramos ya el horizonte que no nos dejaba ver la niebla que nos cubria, y por doquiera
que miremos nos parecera ver un pais nuevo y desconocido: ya no hay rivalidades que
incomuniquen entre si las partes que componen nuestro cuerpo politico: & la languidez y
el aislamiento individual ha sucedido toda la actividad que deben inspirar los intereses
gue hemos tomado a nuestro cargo: una admirable unanimidad de sentimientos produce
y sostiene una firme y no interrumpida cooperacion a favor de causa comuin, en todos y
en cada una de sus partes participan del mismo impulso, y obedecen a la primitiva di-
reccion que se dio el 19 de abril al orden civil de Venezuela: la Constitucién politica,
las instituciones sociales, las clases las familias y los individuos, forman un cuerpo or-
ganico vivificado y robustecido por el espiritu de una independencia calculada y apoya-
da sobre los intereses de todos...EI genio del bien ha podido ya establecer su imperio en
el Nuevo Mundo.

Parece que los tiranos han querido hacer & la revolucién la espantosa precursora de la
independencia, para afiadir este nuevo fantasma a la comitiva de la supersticion, la ig-
norancia, el fanatismo, y la adulacién que forman su corte. Es cierto que el antiguo
mundo ha sido el teatro de revoluciones capaces de perpetuar con sus horribles recuer-
dos el imperio del despotismo, si el agente imperceptible y regenerador de las socieda-
des no reanimase de tiempo en tiempo el abatimiento del genero humano, y restituyese
al hombre su dignidad primitiva. La revolucion de la América no debe compararse con
las que han producido la ambicion o el fanatismo: el deseo de elevar al augusto rango
de Patria un pais usurpado y convertido hace tres siglos en la heredad de propietarios
distantes y corrompidos, no debe confundirse con los incendiarios conatas de los usur-
padores, de los tiranos 6 de los conquistadores ¢Por qué ir a buscar en las visperas Sici-
lianas, en la Liga, en los Guelfos y Gibelinos, en los Whigs, y Toris, y en las sangrien-
tas paginas de la guerra civil, espectros para arredrar los esfuerzos dictados a los Ame-
ricanos por un orden politico que no han hecho méas que sufrir y lamentar a dos leguas
de distancia? A las revoluciones legitimas se debe la reforma de los abusos introducidos
por la tirania; y en todas las edades han tenido los Pueblos que recobrar de cuando en
cuando la soberania que solo reside en ellos, para mejorar sus instituciones, destruir a
los tiranos, y restituir al genero humano la dignidad y el poder que jamas pudo enajenar.
Cuatro revoluciones ha producido el amor innato de la libertad y la independencia en
nuestros dias; y tres e ellas hacen honor al genero humano. (A que pues, presentar a
cada paso el Jacobisnismo francés, la guillotina de Robespierre, el despotismo militar
de Bonaparte, los negros horrores del Guarico; y no hacer mencion de los Suizos, los
Holandeses, y los Americanos del Norte, que han ensefiado a los tiranos, que la especie
humana lejos de pertenecer & un ciento de hombres, son estos los que deben ser juzga-
dos y sentenciados por la especie humana. Semejante conducta, no tiene otro objeto que
el de perpetuar la usurpacion por la fuerza y el terror. Mas no siempre ha de ser la
humillacion y el sufrimiento, el caracter de los pueblos; Caracas acaba de dar una nueva
prueba de la poderosa ¢é irresistible influencia del principio invisible que hace levantar
de cuando en cuando el brazo de la justicia popular para derrocar el idolo de la ambi-
cién y el desorden; y desde este centro privilegiado de la Regeneracion americana, han
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observado con placer los verdaderos amantes del bien puablico, los fendmenos de este
elemento oculto y poderoso: de este agente infinito en sus modificaciones, infinito en
sus afinidades, infinito en su accién, e infinito en sus efectos: ya se le ve combinar los
intereses mas opuestos, Yy reunir las opiniones mas encontradas; y acumulando las parti-
culas més volétiles, comunicar con rasgos de fuego la actividad y la energia a los espiri-
tus mas abatidos, disipar hasta los mas densos vapores de los lagos y los pantanos, e
insinuarse en todos los corazones a través de la distancia, y de los obstaculos de la opre-
sion y el embrutecimiento. ;Y ddnde reside este poder inmenso e irresistible? En cada
uno de nosotros, y en todos los Americanos. Analicémonos a nosotros mismos desde
que hemos renacido a la alta dignidad que gozamos, y hallaremos que est Deus in nobis,
agitante calescimus illo: recapacitemos sobre nuestra actual constitucion, y veremos
que hay en nosotros un agente superior a nuestras facultades ordinarias que nos da la
impavidez de Alexandro y las fuerzas de Alcides: que este agente igualmente activo en
el reposo, o la tempestad, cuando crea o cuando destruye, inalterable en el temor o en la
esperanza nos sostiene en medio de los precipicios que quiere oponer, en derredor nues-
tro, la pérfida de nuestros enemigos. Este es el mismo que concentrado en nuestros pe-
chos por la opresién anterior, parecia solo capaz de formar un alma individual; pero que
dilatado ha conmovido simultdneamente una nacién entera, y va a infundir el soplo de
la vida en un mundo amortiguado por tres siglos de violencia e injusticias ¢habra ya a
vista de esta palpable demostracion quien pregunte donde reside esta potencia protecto-
ra de la América? Indigno seria de contarse entre los compatriotas de Washington y de
Franklin el que al oirla, poniendo la mano sobre su corazén, no lo sintiese palpitar de
acuerdo con las penetrantes impresiones que hieren sus sentidos. Por do quiera que
exista una patria, debe existir en el alma de cada ciudadano una fuerza de expansion
incapaz de ceder a los esfuerzos con que la tirania procura anonadarla y extinguirla. Es
incalculable su efecto en circunstancias ordinarias: todos amamos nuestra patria; pero
ninguno sabe hasta donde nos conduce este amor, cuando ha llegado a mirar como tal el
suelo que lo vio nacer, 6 lo adoptd: entonces es que conocemos cuanto SOmos capaces
de hacer, cuando el grito penetrante de esta madre despierta en nosotros el instinto filial
adormecido por el mortifero velefio de la opresion”.






§ 6. FILOSOFIA DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

Augusto Duran Martinez
Profesor de la Universidad Catélica Damaso A. Larrafiaga
Uruguay

INTRODUCCION

1. Muchos son los sentidos en que puede emplearse el término Constitucion. De to-
dos ellos, a los efectos de nuestra exposicién partiremos de la acepcion instrumental a la
que aludimos hace algunos afios en una conferencia en la Universidad Catolica del
Uruguay (aunque en puridad aquella definicién no es enteramente instrumental ya que
tiene una innegable connotacion sustancial).

2. Desde este punto de vista, puede decirse que “una Constitucién es el documento en
que se recoge y da forma juridica en sus lineamientos basicos la filosofia politica de una
Nacion™.

3. Eso nos lleva de plano a abordar la filosofia politica de nuestra Nacién recogida en
nuestra Carta Fundamental.

4. Y con esto estamos ya efectuando una afirmacién muy importante. No es la Cons-
titucién que determina nuestra filosofia, sino al revés, es la filosofia nacional que de-
termina nuestra Constitucion.

5. Ella es el receptaculo que recibe y conserva nuestros valores fundamentales.

6. No obstante lo expresado, a menudo el medio social se encuentra en disonancia
con esos valores. En esos casos la Constitucion lo encauza asegurando o imponiendo a
veces algunos de ellos ejerciendo asi una invalorable funcion docente. Pero no se trata
de imposiciones arbitrarias sino que el constituyente extrae esos valores de un determi-
nado contexto cultural que esta en la sociedad, aunque no sean del todo conocidos por
la generalidad.

Fue lo que ocurrid entre nosotros de una manera notoria con la Constitucion de 1830.
En determinado momento el divorcio entre la norma y la realidad fue tal que en forma
peyorativa se hablé del lirismo de los constituyentes.

Se ha dicho “que al establecer un Cédigo Constitucional demasiado avanzado, dema-
siado liberal, nos dieron leyes que no se armonizaban con la cultura publica y no crea-
ron un centro de autoridad bastante fuerte para poner a raya las ambiciones de los cau-
dillos.

1. DURAN MARTINEZ, A., “Poder Ejecutivo: funcionamiento y sistema de gobierno” en DURAN MARTINEZ, A.
Estudios de Derecho Constitucional, Ingranusi Ltda., Montevideo 1998.
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De manera que su obra fue obra de liricos, absolutamente impracticable en aquellos
mgmgntos y dificilmente practicable ain en época mas avanzada de nuestra evolu-
cion”

Ante esto se levantd la enérgica voz de Juan Andrés Ramirez. “De la Constitucién de
1830 se puede afirmar que cada vez que el despotismo ha pesado sobre el pais, ha teni-
do que atropellar, para ello, los principios inscriptos en aquélla, y que cada vez que un
rayo de libertad iluminé la vida nacional fue cumpliendo los preceptos constitucionales.
iBastarfa esto, sobradamente, a la gloria de nuestros patricios!”

En tiempos mas recientes, refiriéndose en general al proceso constitucional latinoa-
mericano pero en analoga postura, Gros Espiell expreso: “El tema fue objeto de un lar-
go debate en practicamente todos los paises de América Latina. Este debate ha consisti-
do en discutir si los constituyentes hicieron bien en hacer constituciones tan perfectas e
ideales y tan alejadas de la realidad, que muchas veces tenian vigencia juridica pero no
efectividad real. Yo siempre he pensado que los textos constitucionales, y esto puede
aplicarse a los de entonces, a los de ahora y a los de mafiana, tienen no solamente una
importancia como textos reguladores de la conducta humana, de conductas humanas
efectivas, sino que cumplen un papel de docencia, sin poder ahogar las fuerzas politicas
reales, porque esa, ademas, no es su funcion. Nos ensefiaron a VIVII’ dentro de la ley,
dentro de la Democracia, respetando al individuo y sus derechos™.

7. Con esta perspectiva se percibe facilmente que no puede existir una filosofia de
una Nacion congelada. Por el contrario, sin perjuicio de su pertenencia a una determi-
nada raiz, ella evoluciona con el tiempo segln las circunstancias.

1. Al decir de Barbagelata “el derecho constitucional uruguayo se ha ido formando
por aluvién, sin nunca perder lo que habfa conquistado™

Por eso, para comprender cabalmente el texto actual es preciso conocer los que le
precedieron. Pero incluso no basta con remontarnos a 1830. Con acierto Jiménez De
Aréchaga observo: “Nuestro sistema institucional no comienza en 1830. Su origen es,
aun anterior a la fecha en que Col6n hace entrega a la Corona de Espafia, por tradicion
ficta -oro e indios- de un nuevo continente. -Nada se destruye en la historia de las insti-
tuciones. Los viejos principios del Derecho Espariol anterior al descubrimiento tras-
cienden a la organizacién del coloniaje, y algunos de ellos, sobreviviendo a la retirada
de los primeros conquistadores se insertan en los textos juridicos que mas tarde organi-
zaran la vida comun en estas tierra. -Vendra después la Revolucion, sobre cuya génesis
y significado politico aun esta abierta la polémica. Lo cierto es que, desde que se quie-
bra la tutela espiritual de la metrépoli, los pueblos americanos enriquecen y ensanchan
su ciencia politica con nuevos y distintos aportes™.

2. RAMIREZ, J.A., “Sinopsis de la evolucién institucional” en RAMIREZ, J.A., Dos ensayos constitucionales,
Biblioteca Artigas, Coleccion de Clasicos Uruguayos, vol. 118, Montevideo 1967, p. 73.

3. RAMIREZ, J.A,, ob. cit,, loc. cit., p. 75.

4. GROSESPIELL, H., “Derechos humanos en el constitucionalismo latinoamericano” en GROS ESPIELL, H. Es-
tudios Constitucionales, Ingranusi Ltda., Montevideo 1998, p. 323.

5. BARBAGELATA, A.L., “Proteccién constitucional de los derecho humanos en el Uruguay” en El Concepto
de Derechos Humanos. Un estudio interdisciplinario, segunda tesis, n° 1, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de la Republica, Montevideo 1986, p. 10.

6. JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucion Nacional, Camara de Senadores, t.I, Montevideo 1992, p. 51.
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2. De esto se desprende sin esfuerzo que nuestro sustrato cultural en la época de la
independencia y comienzo del llamado constitucionalismo es el hispano. Esa cultura
gira en torno a una filosofia que se remonta hasta Aristételes pasando por Santo Tomas
De Aquino, que hemos conocido a través de la denominada escuela de Salamanca, -
aunque se explayaba en otras Universidades de Espafia- fundamentalmente por medio
de Francisco Suarez, cuyo pensamiento campeaba en la Universidad de Cérdoba por su
origen jesuitico.

Esta Universidad convirtié a Coérdoba en un |mpre3|onante centro cultural que pudo
competlr con los principales del viejo mundo’ y esparcié sus ideas sobre una vasta re-
gion que comprendio por cierto al Rio de la Plata.

Estas ideas forjaron el espiritu de Mayo® y formaron un acervo cultural que, al decir
de Barbé Pérez, “pas6 por 6smosis a Artigas y sus tenientes”

3. Luego vendran otras ideas, provenientes de Francia, los Estados Unidos y de la
propia Espafia.

Gros Espiell ha puesto claramente de manifiesto la influencia del pensamiento politi-
co liberal de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX en las primeras Constitu-
ciones latinoamericanas. En ese aspecto dice: “todas tienen, en forma directa o indire-
cta, tres lineas de fuentes: el liberalismo espafiol, a través basicamente de la Constitu-
cién de Cadiz de 1812; el proceso constitucional francés y mas que los textos franceses
el pensamiento politico francés, esencialmente de Montesquieu y el que nacié de una
interpretacion idealista y equivocada de Rousseau, y la influencia directa, de textos, de
los Estados Unidos, de la Constitucion Confederatlva de 1787, de la Constitucién Fede-
ral de 1789 y de muchas constituciones estaduales™. Es més, la citada Constitucién
espafola de 1812 fue para nosotros fuente, en cuanto a que sus textos fueron tenidos en
cuenta e influyeron en los constituyentes de 1829 y precedente, en el sentido de que
rigié al menos tedricamente en todo 0 en parte del territorio de lo que hoy es nuestra
Republica Oriental del Uruguay™.

4. Por eso no es de extrafiar que entre los autores de nuestros primeros estudios cons-
titucionales figuren algunos que abrevan en las fuentes de la filosofia reallsta como
Francisco Bauza,'? y otros sean espiritualistas, como Carlos Marfa Ramirez*®

5. Como se sabe al Estado feudal de la Edad Media sigui6 el Estado Absolutista
primera forma del Estado Moderno. A éste sigui6 el llamado Estado Liberal de Derecho
también denominado Estado de Derecho Liberal Burgués™ y posteriormente aparecio el
Estado Social de Derecho construido sobre la estructura de aquél, pero sin desconocer

7. FURLONG, G., Los Jesuitas y la Cultura Rioplatense. Urta y Curbelo, Montevideo 1933, pp. 119 y 125.

8,. Roca, C.A,, “La doctrina suareciana en la independencia de América” en RocA, C.A., La doctrina suare-
ciana en la independencia de América y otros ensayos, Universidad Mayor de la Republica, Montevideo 1979, pp.
11yss.

9. BARBE PEREZ, H., “Raices hispanicas de la defensa del administrado en nuestro Derecho” en Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo 1982, Afio XXVI, n° 1, pp. 7 y ss.

10. GROS ESPIELL, H., ob. cit., loc. cit. , p. 322.

11. GROS ESPIELL, H., La Constitucion de Cadiz de 1812, la Constitucién del Reino de Portugal de 1822, la
Constitucion del Imperio del Brasil de 1824 y la Constitucién Argentina de 1826 como precedente de la Constitu-
cién Uruguaya de 1830. Instituto Histérico y Geografico del Uruguay, Montevideo 2001, p. 7.

12. BAUZA, F., Estudios Constitucionales, Biblioteca Artigas, vol. 11, Montevideo 1953.

13. RAMIREZ, C.M., Conferencias de Derecho Constitucional, Biblioteca Artigas, vol. 103, Montevideo 1966.

14. SAMPAY, AE., La crisis del Estado de Derecho Liberal-Burgués, Editorial Losada S.A., Buenos Aires
1942.
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la dimension individual del hombre consider6 también como lo habia hecho antes Aris-
toteles y Santo Tomas De Aquino, su dimensién social.

Este Estado Social de Derecho conoce a su vez dos etapas: una primera denominada
Estado de Bienestar o Benefactor (Welfare State) y una segunda, Ilamada a falta de otro
vocablo mas adecuado, Estado Subsidiario®®, en clara alusion al principio de subsidiari-
dad elaborado por la Iglesia Catolica en sus Enciclicas a partir del siglo X1X con la En-
ciclica Rerum novarum, de Ledn XIII pero, sobre todo, luego de la Quadragésimo Anno
del Papa Pio XI,' en pensamiento completado con los documentos denominados Mater
et magistra, Pacem in terris, Gaudium et spes y Centesimus annos.

Este principio de subsidiaridad presenta dos grandes aspectos:

a) Uno limitativo o negativo. El Estado no debe ejercer aquellos cometidos que pueden reali-
zar las sociedades intermedias o los individuos.

b) Otro positivo que implica un hacer del Estado. Al Estado le corresponde dirigir, vigilar, ur-
gir, castigar, controlar, fomentar, estimular, ayudar, coordinar, integrar y hasta suplir a los parti-
culares cuando exigencias del bien comun lo imponen.

Esto excluye expresamente el llamado principio de antisubsidiaridad que puede ex-
presarse de la siguiente manera: “quell703 cuerpos intermedios o individuos hagan solo
aquello que no puede hacer el Estado”

En ambos tipos de Estado Social de Derecho se contemplan las dos dimensiones del
ser humano, la individual y la social. Pero en el primero se pone el acento en la segunda
mientras que en el segundo en la primera. Eso condiciona el rol de la Administracion.
En el primero se acentla su papel prestacional, en el segundo sus funciones de control;
en el primero importa especialmente quién hace las cosas, mientras que en el segundo
que las cosas se hagan. Salvaguardando ambos los valores igualdad y libertad, el prime-
ro da mas resalte a la igualdad y el segundo a la libertad.

6. Cuando obtenemos la independencia y a partir de alli comienza entre nosotros un
constitucionalismo propio, lo hacemos bajo el auge del Estado Liberal de Derecho. Por
€s0 nuestra primera Constitucion codificada y rigida, la de 1830 es tipicamente liberal.
En lineas generales puede decirse que sus moldes se ajustan al Estado Juez y Gendarme
del Estado de Derecho Liberal Burgués.

Pero con el tiempo la realidad se va imponiendo de a poco. El Estado va asumiendo
nuevos cometidos. La Administracion, de prescindente, se va tornando mas prestacional
aun dentro del marco de la Constitucién de 1830.

Esto se ve reflejado en las sucesivas reformas constitucionales que van pautando el
pasaje del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho.

Y éste es regulado con una amplitud tal que permite, segln las circunstancias, adoptar
primero el Estado de Bienestar para pasar luego con un cambio de legislacién a un ver-
dadero Estado Subsidiario. Ambas posibilidades son admitidas en nuestra Constitucion
vigente; pero ella no otorga una discrecionalidad al legislador sino que una u otra son
impuestas por las circunstancias de la realidad.

15. CASSAGNE, J.C., Derecho Administrativo, t.1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1998, pp. 62 y ss.

16. DURAN MARTINEZ, A., Turismo. Aspectos del régimen juridico. Acali Editorial, Montevideo 1979, pp. 17 y
ss.; CAGNONI, J.A., “Estado y Sociedad: el principio de subsidiaridad”, en CAGNONI, J.A., Estudios sobre el Estado
Democratico y Social de Derecho, Montevideo 1989, pp. 31y ss.

17. DURAN MARTINEZ, A., “Rol del Estado en la sociedad civil”, en DURAN MARTINEZ, Estudios sobre Dere-
cho Constitucional ..., p. 109.
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DERECHOS HUMANOS

1. Si analizamos la llamada parte dogmatica de nuestra Constitucién advertimos que
ella se basa en el hombre. De él parte y a él se dirige.

2. Del estagirita y del Doctor angélico aprendimos que el hombre es un animal racio-
nal. Por ser racional es un animal social y por ser un animal social es un animal politi-
co’®. O dicho de otra manera, el hombre es “una sustancia individual de naturaleza ra-
cional”, segun la formula de Boecio adoptada por Tomas de Aquino.

Esta es la piedra angular de nuestra Constitucion, o mejor dicho, de nuestras Consti-
tuciones, ya que esto es recibido por lo menos desde la Constitucién de 1830, por no ir
mas atras en el tiempo.

Tanto es asi que nuestro primer Catedratico de Derecho Constitucional, el Dr. Carlos
Maria Ramirez, en sus clases de 1871 dijo: “El hombre tiene la pasion de la sociedad, si
es permitido hablar asi; es necesaria, inevitablemente sociable. Esta simpatia que se
despierta al contacto de los hombres como él, nada tiene que difiera de esos movimien-
tos del alma, desarrollandose bajo la impresion de un sentimiento, agradable o doloroso.
Es menester reconocerla y nadie la pone en duda. Dios ha hecho al hombre sociable
haciéndole sensible; la sociedad es de esta manera, tan inherente al hombre como sus
facultades mas intimas™*’.

Es evidente que en este aspecto Ramirez es tributario de Aristoteles y sobre todo del
Aquinate pese a su vertiente filosofica diferente.

3. De esa naturaleza derivan todos los derechos fundamentales que los textos consti-
tucionales han ido reconociendo y tutelando y en funcion de la perfeccion de ellos con-
cibiendo un determinado tipo de Estado.

En efecto, unos derechos derivaran de la naturaleza de ser sustancial del hombre,
otros de la de ser sensible y otros de la de ser racional incluyendo naturalmente por ello
su dimensio6n social y politica.

“En primer término el hombre tiene la inclinacion comdn a todos los seres sustantivos
de apetecer su conservacion; por ende de promover lo necesario para lograr el sustento,
el abrigo y la salud de su cuerpo. De esta tendencia derivan el derecho a defenderse co-
ntra las agresiones ilegitimas y la prohibicion de cualquier especie de homicidio; igual-
mente de ella nace el derecho de trabajar, de transitar, de contracambiar y transportar
cosas para lograr el sustento, etc.

En segundo lugar el hombre posee la inclinacién comin a todos los animales de ten-
der a la procreacion sexual y al cuidado de los frutos de este instinto, con el objeto de
perpetuar y propagar la especie. De esta inclinacion natural nacen los derechos de cons-
tituir una familia, de protegerla, de engendrar y educar los hijos, etc.

Por Gltimo existe en el hombre una tendencia innata hacia los bienes que responden a
su naturaleza de ser inteligente. Esta disposicion natural presenta un aspecto individual

18. ARISTOTELES, La politica, Editorial Tor S.R.L., Libro Primero, Capitulo 1°, Buenos Aires 1965, pp. 5y ss.;
ToMAS DE AQUINO, “Opusculo sobe el gobierno de los principes”, en ToMAs DE AQUINO, Tratado de la ley- Tra-
tado de la justicia-Opusculo sobre el gobierno de los principes, Editorial PorrGa S.A., Libro Primero, Capitulo 1°,
Meéxico 1975, pp. 257 y ss.

19. RAMIREZ, C.M., Conferencias ..., pp. 88 y ss.
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y otro social. Del aspecto individual de la naturaleza inteligente del hombre, nacen los
derechos de averiguar la verdad y consiguientemente el de realizar los bienes morales
indicados por ese conocimiento especulativo de la verdad. Del aspecto social de dicha
naturaleza inteligente, surgen los derechos de conseguir el bien comin de las socieda-
des naturales en las que se integra el hombre, asi la familia, la asociacién profesional, el
Estado, etc.; y también de ahi surgen las recriminaciones de las injusticias sociales que-
brantadoras de la paz publica. Estos derechos nacidos de la naturaleza humana racional
abonan, entonces, las libertades intelectuales para la adquisicion de la verdad, las liber-
tades morales para la realizacién del bien personal y las libertades sociales para alcan-
zar Iz%s bienes comunes de la sociedad politica, de la familia, del estamento profesional,
etc” .

4. Aclarado esto podemos adentrarnos en el texto y destacar cuatro aspectos que de
inmediato impactan por la especial preocupacion del constituyente: el derecho a la vida,
el principio de igualdad, la libertad y la proteccion de la familia.

1. Lo primero es lo primero y lo primero es la vida, pues sin vida no hay nada més en
este mundo (mas alla solo queda el recuerdo, que da al honor una consideracion espe-
cial).

Por eso es que la Constitucion en uno de sus primeros articulos, concretamente el 7,
entre otros pero en primer lugar reconoce el derecho a la vida y especificamente consa-
gra el derecho de todos los habitantes de la Republica a la proteccién en el goce de la
vida.

2. Ese reconocimiento del derecho a la vida y el establecimiento del derecho a la pro-
teccion del goce de la misma abarca la vida en toda su duracion, es decir desde al co-
mienzo al fin. Y como hoy es indiscutible desde el punto de vista cientifico que la vida
comienza en el momento de la concepcion, alli empieza el derecho a la vida de cada ser
humano y a partir de alli adquiere éste el derecho a ser protegido en el goce de la mis-
ma. Por eso podemos afirmar que la primera manifestacion del derecho a la vida es el
derecho a nacer.

3. El derecho a la vida supone también el derecho a la integridad fisica. El propio ar-
ticulo 7 refiere a la seguridad en términos amplios, por lo que comprende no sélo la
seguridad juridica sino la seguridad fisica llamada también seguridad individual.

Por eso es que el articulo 26 prohibe expresamente la pena de muerte y estipula que
en ningun caso las carceles puedan servir para mortificar.

Pero esas son s6lo especificaciones que no impiden la ilegitimidad de otros atentados
a la vida o a la integridad fisica de la persona. Asi resulta obvia la inconstituciongllidad
del aborto, de todo tipo de torturas o la experimentacion con seres humanos,” por
ejemplo.

20. SAMPAY, A.E., La declaracién de inconstitucionalidad en el derecho uruguayo. Editorial Medina, Monte-
video 1957, pp. 27y ss.

21. DURAN MARTINEZ, A., “La investigacion con seres humanos con especial referencia al derecho brasilefio”,
en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre derechos humanos, Ingranusi Ltda., Montevideo 1999, pp. 77 y ss.
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4, Pero como el hombre es un ser creado, es decir, la vida le es dada, no tiene domi-
nio sobre ella. No puede por tanto atentar contra su propia vida ni contra su propia inte-
gridad fisica. Por eso el articulo 44 al comienzo de su segundo inciso dice: “Todos los
habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfer-
medad”.

De ahi por ejemplo el fundamento de la legislacidn punitiva en materia de drogas, la
ilegitimidad del suicidio o de la huelga de hambre, un verdadero autoatentado a la inte-
gridad fisica que de llevarse hasta las Gltima consecuencias no constituye sino un suici-
dio con plazo indeterminado®.

5. Ademas de lo expresado, junto al derecho a la vida ha comenzado a acufiarse otro
concepto, el derecho a vivir.

No hay oposicidn entre las nociones de derecho a la vida y de derecho a vivir, decia
Gros Espiell. Se trata de una misma idea, de un mismo concepto que deriva de la vida
misma y que genera diversas posibilidades de proteccion.

La vida tiene una dimensién biolégica que hay que proteger pero también otras -
culturales, econémicas, sociales, éticas- que se funden en un contenido integral propio
de cada individuo. Eso hace que la vida humana deba ser vivida en la dignidad y en la
plenitud de todos los derechos del hombre?.

Esto provocard un desarrollo posterior del derecho tendiente al reconocimiento de
otros derechos, derivados de esta concepcién del derecho a vivir, llamados segunda o
tercera generacion en alusion a la cronologia en que fueron reconocidos o protegidos, a
los que aludiremos luego.

6. Pero existen algunos de esos derechos que por ser reconocidos desde el comienzo
son considerados de la primera generacion y que es preciso mencionar aqui.

Uno de ellos es el derecho al honor.

El articulo 7 de nuestra Constitucion tanta importancia le da que lo menciona inme-
diatamente después del derecho a la vida. Es que la vida sin honor no es vida. Lamenta-
blemente cierta jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, en una errénea interpre-
tacién de la Constitucion, lo desplaza ante la libertad de prensa. Una correcta lectura de
los articulos 7 y 29 de la Constitucion lleva a la interpretacion exactamente inversa a la
de la Corte. Es el derecho al honor que limita la libertad de prensa y no la libertad de
prensa que limita el derecho al honor®.

7. Muy emparentado al derecho al honor esta el derecho a la intimidad. En buena
medida, entre otras cosas, en él se basa:

a) la proteccién del hogar dispensada por el articulo 11 (que también conlleva una proteccion
a la familia) en cuanto dice: “El hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie podra entrar en él
sin consentimiento de su jefe, y de dia, solo de orden expresa de Juez competente, por escrito y en
los casos determinados por la ley”;

b) la inviolabilidad de los papeles de los particulares y de la correspondencia de cualquier es-
pecie establecida en el articulo 28.

22. DURAN MARTINEZ, A., “Huelga de hambre. ¢Inconstitucionalidad? ;Accién de Amparo?” en DURAN MAR-
TINEZ, A., Estudios sobre..., pp. 21y ss.

23. GROS ESPIELL, H., “La complementarité entre les notions de droit a la vie et de droit de vivre” en Le droit a
la vie. Quarante ans apreés I’adoption de la déclaration universelle des droits de I’hnomme: évolution conceptuelle,
normative et jurisprudentielle, CID, Geneve 1992, p. 5.

24. DURAN MARTINEZ, A., “El derecho al honor también existe” en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre ...,
pp. 61y ss.



168 AUGUSTO DURAN MARTINEZ

8. Otro derecho de la primera generacion intimamente ligado al derecho a vivir es el
derecho de propiedad.

Este derecho es también mencionado en el articulo 7 y especificamente protegido por
el articulo 32.

Es que sin propiedad privada no es posible la subsistencia. La prueba esta que cuando
se ha impuesto el colectivismo el régimen terminé ahogando la vida misma. Por antina-
tural, el sistema colectivista s6lo puede verse en sociedades culturalmente muy atrasa-
das. No bien la sociedad adquiere un cierto desarrollo cultural desaparece el colectivis-
mo. Los ejemplos que aln perduran en el mundo estan en vias de extincién o en proce-
so acelerado de cambio.

1. El articulo 8 establece: “Todas las personas son iguales ante la ley, no reconocién-
dose otra distincién entre ellas sino la de los talentos y las virtudes”.

Esta igualdad ante la ley, no es sino una especificacion del principio de igualdad en
general que deriva de la esencia misma del hombre.

2. Locke habia advertido este principio de igualdad “puesto que no hay cosa mas evi-
dente que el de seres de la misma especie y de idéntico rango, nacidos para participar
sin distincion de todas las ventajas de la Naturaleza y para servirse de las mismas facul-
tades, sean también iguales entre ellos, sin subordinacién ni sometimiento”?.

3. Pero en puridad, el principio juridico de igualdad se remonta al origen mismo del
cristianismo. Si Jesus ensefié que el hombre es hijo de Dios todos los hombres son her-
manos, pues asi lo son todos los seres hijos de un mismo padre; y nada hay mas igual
que los hermanos.

4. De ahi entonces la igualdad ante la ley ya aludida pero también otras especifica-
ciones como la igualdad ante el reglamento, la igualdad ante los servicios publicos, la
igualdad ante las cargas publicas, la igualdad de trato en todo procedimiento administrati-
vo 0 de cualquier naturaleza, y en general supone la prohibicion de todo tipo de discri-
minacion, sea social, religiosa, filosofica, politico-partidaria o de cualquier especie.

5. Claro esta que la igualdad en Derecho no es la igualdad del rasero. El concepto ju-
ridico de igualdad es el que deriva de Aristdteles. La igualdad esta en la esencia, no en
los accidentes. “Si las personas no son iguales, no deberan tampoco tener partes iguales.
Y de aqui las disputas y las reclamaciones cuando aspirantes iguales, no tienen partes
iguales; o cuando no siendo iguales reciben, sin embargo porciones iguales”?.

La verdadera igualdad entonces consiste en tratar igualmente a los iguales y des-
igualmente a los desiguales, en la medida en que se desigualan.

En esto se basa el articulo 8 de nuestra Constitucion cuando admite las desigualdades
provenientes de los talentos y las virtudes ... y sélo esas.

Cuando Avristdteles decia que el hombre es una animal racional aclaraba de inmediato
que lo era porque poseia inteligencia y voluntad (voluntad guiada naturalmente por la

25. LOCKE, J., Ensayo sobre el gobierno civil. Aguilar, Montevideo 1969, p. 5.
26. ARISTOTELES, Moral, a Nicémaco, Coleccién Austral, Espasa-Calpe S.A., Libro V, capitulo 111, Madrid
1972, p. 135.



FILOSOFIA DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY 169

recta razon). El actual articulo 8 que proviene de la Constitucion de 1830 precisamente
se basa en esta formula. Tan aristotélico es que las Unicas diferencias que admite son las
basadas en los talentos -|nteI|genC|a- y en las virtudes -voluntad.- conforme lo advirtio
con sagacidad Barbé Pérez?’

v

1. El articulo 7 de la Constitucion también prescribe la proteccion del goce de la li-
bertad. No dice nada mas, por lo que debe interpretarse en forma amplia, sobre todo por
la contundencia del articulo 10, sin perjuicio de las epecificaciones que luego por otros
articulos efectia.

2. Si en la igualdad nos remontaramos a Cristo, con relacic')n a la libertad debemos ir
adn rggs atras en busqueda del Genesis. Alli se dice: “cre¢ Dios al r910mbre a imagen
suya™™. De alli proviene su dignidad y entre otras cosas la libertad®. Por eso es que
algunos han encontrado en ese pasaje del Gene3|s la primera Declaracién de Derechos
Humanos de la historia de la humanidad®®. De ahi que Sampay haya expresado que
“cuando le fue revelado al hombre que era thO de Dios, dejo de ser esclavo de los hom-
bres™

3. La libertad no solo esta en la base de todas nuestras Constituciones sino también
en el corazon del pensamiento artiguista. Asi, en las instrucciones dadas a los diputados
orientales por Artlgas el 13 de abril de 1813 -lnicas firmadas por él- en Ia tercera se
dice “promovera la libertad civil y religiosa en toda su extensién imaginable™

El término libertad civil estd tomado por oposicion a la libertad politica que es objeto
de tratamiento por separado.

En tal sentido la libertad religiosa estd comprendida en la libertad civil. Pero se men-
ciona expresamente por dos razones: a) por la influencia que tuvieron en Artigas las
ideas norteamericanas de cufio protestante en el sentido de que la libertad de conciencia
es un derecho innato en el hombre;* b) para evitar que la consagracion de la religion
catolica -que era la del propio Artigas- como religién del Estado de acuerdo a las cos-
tumbres de la época, se interpretara como una restriccion a la libertad religiosa.

Y ¢qué comprende esa libertad civil?

27. BARBE PEREZ, H., Los servicios de ensefianza y la ley organica de la Universidad, C.E.N., Montevideo
1959, p. 9.

28. BIBLIA, Génesis 1. 27. Editorial Herder, Barcelona 1964, p. 21.

29. COTUGNO, N., “Vida humana y clonacién” en Jornada académica sobre vida humana y clonacién, Presi-
dencia de la Republica, AMFE, Montevideo 1997, pp. 24 y ss.

30. ROBAINA ANSO, J.M., “Derechos Fundamentales” en Evolucién Constitucional del Uruguay, Universidad
Catolica del Uruguay “Damaso Antonio Larrafiaga”, Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez, Montevideo 1989,
p. 26.

31. SAMPAY, A.E., La crisis del Estado ..., p. 40.

32. DEMICHELLI, A., Formacién Constitucional Rioplatense, t.1l, Barreiro y Ramos S.A., Montevideo 1955, p.
312

33. MIRANDA, H., Las Instrucciones del Afio XIIl, Biblioteca Artigas, Coleccion de Clasicos Uruguayos, vol.
47, .11, Montevideo 1964, p. 84.



170 AUGUSTO DURAN MARTINEZ

En toda su extension imaginable, decia Artigas. Formula de tipica raiz angloamericana
que fue criticada desde el punto de vista técnico juridico® pero que entrafia un muy va-
lioso significado politico. Esto quiere decir que esa libertad es “en toda la extension
imaginable o posible, que sea compatible con la organizacion social y con la existencia
de la autoridad constituida™®. Se refiere a la libertad del hombre como tal en su vida en
sociedad y dado la amplitud del texto alcanza a todas sus manifestaciones.

Por ultimo corresponde resaltar el verbo inicial de la oracién: promovera. No dice
consagrara. Teniendo en cuenta que estamos en presencia de instrucciones para la re-
daccion de una constitucion, el verbo empleado da la idea de que esas libertades eran
concebldas por Artigas como anteriores al Estado y al Derecho mismo, es decir natura-
les®®

Estas ideas figuran también en los proyectos constitucionales artiguistas, tanto el Fe-
deral como el de la Provincia Oriental. Incluso el primero contiene un articulo, el 51,
que al disponer que “la enumeracién en la constitucion de ciertos derechos, no seréd
hecha para negar o desigualar los otros retenidos por el Pueblo”, constituye al decir de
Esteva el primer antecedente vernaculo del actual articulo 72 de nuestra Constitucion®
proveniente de la Constitucién de 1918.

Y de aqui pasaran a la Constitucion de 1830 y se iran desarrollando a lo largo de las
sucesivas enmiendas constitucionales.

4. Desde los primeros tiempos la Constitucion se preocupd por la llamada libertad
ambulatoria. Asi, desde 1830 se establecid con variantes de detalle que “nadie puede ser
preso sino infranganti delito, o habiendo semiplena prueba de él, por orden escrita de
Juez competente” (art. 15). Y a partir de 1918 se recogi6 el instituto de habeas corpus
para casos de prisién indebida.

5. También desde temprano se reconocid la libertad de expresion de pensamiento que
conlleva una generosa libertad de prensa -de esencia en una democracia- aunque sujeta
a las responsabilidades por los abusos que se cometieren.

6. Obviamente también, desde el origen mismo de nuestro constitucionalismo y ocu-
pando un especial lugar en el pensamiento de Artigas, se recogieron las llamadas liber-
tades politicas, cuyo desarrollo se fue incrementando en la medida en que fue progre-
sando nuestra cultura civica.

En efecto, debimos esperar hasta la Constitucién de 1918 para perfeccionar nuestro
sistema electoral con la instauracién del sufragio universal (aunque las mujeres recién
votaran en 1938), secreto y obligatorio, y admitir la representacién proporcional.

Lo que ocurrid fue que el concepto de pueblo de los constituyentes de 1830, que es el
mismo del periodo artiguista, fue variando con el tiempo.

34. GONZzALEZ, A., Las primeras formulas constitucionales en los paises del Plata (1810-1814), Barreiro y
Ramos S.A., Montevideo 1962, pp. 287 y ss.

35. GROS ESPIELL, H., “El pensamiento institucional del Periodo Artiguista (1810-1820)" en Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio XII, n° 1, p. 58.

36. DURAN MARTINEZ, A., “Los derechos culturales como derechos humanos en el Derecho Constitucional
uruguayo”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre ..., p. 37.

37. ESTEVA GALLICCHIO, E., “Lecciones de Derecho Constitucional 2°”, Revista Uruguaya de Derecho Consti-
tucional y Politico, “Historia Constitucional del Uruguay”, t. I, Serie Cursos y Manuales n° 5, Montevideo 1993, p.
28.
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El pueblo al cual se hace referencia en este pensamiento clasico -advirtié con acierto Faig- se
comprende de forma tradicional como la recapitulacion de la estructura social. Se trata del pue-
blo-cuerpo y no del pueblo propio de la visién moderna compuesto por individuos-electores®.

“La época artiguista constituye un precedente primordial -porque concibe al pueblo
en su unidad- para el futuro Estado uruguayo. La célebre frase de Artigas pronunciada
ante el congreso de abril de 1813, es una fiel ilustracion de la clara conviccion que fun-
da la legitimidad de su autoridad: “mi autoridad emana de vosotros y ella cesa ante
vuestra presencia soberana”. Esta conviccidn toma naturalmente a la eleccion como el
medio apropiado para determinar la legitimidad del representante, e ilustra acerca de la
concepcion unitaria del pueblo. No se trata en efecto de prever un sistema de represen-
tacién proporcional, porque el problema de la representacion de las minorias ni siquiera
se plantea. Guerra anota que en la medida en que los nuevos Estados habian roto con la
legitimidad histdrica del rey, quedaba como Gnico principio posible de legitimidad, la
soberania del pueblo. Esta soberania del pueblo es holista, no individualista. En esta
primera época de la independencia de la Banda Oriental se puso en practica un cierto
tipo de sistema electoral que aseguraba entonces la representacion de todo el cuerpo
politico, y que lo integraba asi al gobierno del pais. La concepcién que anima a los
constitucionalistas de principios del siglo XI1X en la América hispanica, muy bien des-
crita por Guerra, implica una concepcion pacifica entre actores colectivos. Se trata de
una imagen organica del cuerpo politico que supone un poder concentrado y unificado,
y que plantea como ideal politico el unanimismo y como realidad a despreciar la exis-
tencia de los partidos -considerados como facciones, cuya accidn conduce a una dis-
cordia que pone en peligro de cohesién social-. Es entonces una sociedad holista que no
admite la division partidaria. Estamos claro esta, ante la concepcion tradicional de la
soberania del pueblo-cuerpo.

Se entiende entonces que el buen sentido de 1811, como mas tarde el de 1830, no po-
dian aprobar dentro de este marco filosofico e ideoldgico, la existencia de un sistema
que previera la representacion de minorias politicas. La concepcion del pueblo sobera-
no, uno e indivisible, como lo es la soberania, fue la que guid la definicién del sistema
electoral del Estado uruguayo de principios del siglo XIX. Evidentemente, la evolucién
ideoldgica del siglo XIX, la influencia del liberalismo politico y el advenimiento pro-
gresivo de las ideas propias de la Modernidad, ya avanzadas por la Revolucién Francesa
a fines del siglo XVIII, plantearon cambios fundamentales dentro de esta concepcion de
la soberania del pueblo.

¢Cbémo se pasa de la soberania pasiva del pueblo a la del individuo-elector moderna?
La historia (...) de un doble transito: del simple consentimiento al autogobierno por un
lado, del pueblo -cuerpo al individuo- auténomo por el otro. En el sistema electoral ma-
yoritario -plurinominal o uninominal- de las dos Camaras definido en la Constitucion del
Uruguay de 1830, podriamos descifrar un primer elemento de la evolucion de una con-
cepcion antigua de la soberania hacia la concepcion que acompafia a la modernidad. Es
el autogobierno: los ciudadanos de la Republica eligen a sus diputados directamente.
Sin embargo, este elemento no nos autoriza a afirmar que la nocién de individuo-elector
haya constituido concretamente y en forma sustancial el fundamento de esta eleccién
directa. Se tratd simplemente -y precisamente- de permitir que el cuerpo politico todo
entero se expresara y designara a través de la eleccion, sus autoridades politicas legiti-
mas. Por el contrario, primo sustancialmente la concepcion antigua que se expresaba en

38. FAIG, J.F., “La revolucién de 1897” en FAIG, J.F., y TOURREILLES, R., La Revolucién de 1897, Ediciones
de la Plaza, Montevideo 1999, p. 16.
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el fundamento de la legitimidad que residia ain en el pueblo-cuerpo y que implicaba
una loégica mayoritaria para las dos elecciones, y sobre todo para la eleccion de la Ca-
mara Baja™.

“Pero el cambio fundamental se produjo a partir de la revolucién de las Lanzas de
1870. La revolucion de 1865 -dice Faig-, predmbulo a la ignominiosa guerra de la Tri-
ple Alianza, habia llevado al poder al Partido Colorado. La politica del presidente Lo-
renzo Batlle (1868-1872), electo por un parlamento de mayoria colorada ya que el Par-
tido Blanco se abstuvo de participar en los comicios de la Camara de Representantes de
noviembre 1867, estuvo marcada por el exclusivismo en el poder: “gobernaré con mi
partido y para mi partido” habria dicho el Presidente en 1868. Evidentemente, la ruptura
es clara con respecto al espiritu de las politicas de fusidn; ya no se trata aqui de cobijar
bajo un mismo gobierno a diferentes sectores de la opinién ciudadana; sino de concen-
trar el gobierno en manos de un solo partido. Es decir que el sistema electoral mayorita-
rio pasa a ser en estos afios un instrumento al servicio de un partido, y se rompe por la
via de los hechos con el principio unanimista que fundamentd su aplicacion en los pri-
meros afos de la Replblica. Se rompe entonces con la vision arcaica de la soberania del
pueblo, pero no con el principio de adjudicacién de bancas que ella implicaba. Y lo que
es mas grave, se deja de lado el principio del gobierno inclusivista de raiz artiguista.

Ante esta politica colorada, los revolucionarios blancos plantearon como bases para la
paz de 1871, la coparticipacion politica en el gobierno y el llamado a las urnas en marzo
de 1872. La “politica de coparticipacion” planteada por los blancos respeta la vision
tradicional de la entelequia politica del pais, que reafirma que los asuntos del pais deben
ser conducidos por todos los ciudadanos, sin exclusiones politicas. Se percibe aqui la
raiz aristotélica de esta concepcién de gobierno, en la medida en que se considera que el
devenir de la polis debe quedar en manos de todos los ciudadanos, y que justamente,
esa polis se define a partir de esta nocién de comunidn ciudadana en la definicion del
rumbo comun a seguir. Retorna en este sentido también, el designio coparticipativo de
lo politico definido por el artiguismo. Si bien es cierto que encontramos la raiz fusionis-
ta de los gobiernos de Gir6 y de Pereira, queda claro que de ahora en adelante los parti-
dos constituyen una realidad completamente asimilada al espacio politico del pais y que
en esa medida, éste da un paso decisivo hacia la modernidad. Cuando T. Aparicio plan-
tea como objetivos la apertura de un espacio de coparticipacion partidaria y el restable-
cimiento del orden constitucional liquidado por la dictadura de V. Flores, lo que en de-
finitiva hace es reformular la vision unitaria de lo politico. El viejo pueblo-cuerpo deja
lugar a la confrontacion participativa de las dos comunidades politicas, que deben co-
gobernar, sin exclusiones. Por un lado se plantea entonces un necesario agiornamiento
de lo politico, y por el otro, se exige guardar el principio de concepcion de gobierno
inclusivista. La Paz de abril de 1872 retoma la tradicién de pactos politicos -inaugurada
por el pacto de los compadres de 1830 entre F. Rivera y D.A. Lavalleja- y de forma
verbal garantiza cuatro jefaturas politicas y de policia a los blancos, permitiéndoles ase-
gurar su representacion en las Camaras legislativas y por ese medio, la participacion en
el gobierno del pais- sobre todo si se tiene en cuenta que la Asamblea General elegia al
presidente de la Republica.

No es entonces casual que a partir de los afios 1879 la representacion proporcional se
plantee como el medio mas adecuado para traducir en el sistema electoral, los valores
de coparticipacion y de integracién politica de la Republica. Y no puede parecer casual

39. FAIG, J.F., ob. cit., loc.cit., pp. 16 y ss.



FILOSOFIA DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY 173

que sea claramente el Partido Nacional, el Partido Blanco sustancialmente quien expon-
ga esta solucioén de ingenieria electoral. La representacion de las minorias que no estaba
prevista ni por la ley electoral de abril de 1830 ni por la Constitucién, habia tomado
forma de hecho por una clausula verbal del acuerdo de paz de 1872. Debia legalizarse y
perfeccionarse. Y que de lo que se trata en definitiva, es de admitir que en estos afios la
nocion de soberania del pueblo termina su precaria evolucion y pasa terminantemente
de una concepcién holista -la de la Patria Vieja y de la Asamblea Constituyente de
1830- a una concepcion individualista, que sera manifiestamente dominante a fines del
siglo XIX; la propuesta de cambio de un tipo de sistema electoral a otro no es entonces
anecddtico. Se trata por el contrario de un cambio fundamental en la percepcién de lo
politico: los partidos politicos, facciosos en los primeros tiempos de la Republica, son
aceptados paulatinamente y terminan por ser necesarios para el buen desarrollo de la
vida civica hacia los afios 1870,

La Revolucion de 1897 impulsard el proceso hacia la representacion proporcional
-por algo Ana Rj?eiro tituld su magnifico libro sobre el tema “Lanzas en el Umbral de
la Democracia”-"", lo que se constitucionalizara en 1918.

Esta Constitucién por otra parte se convirtié en una verdadera escuela civica -por la
frecuencia de elecciones en ella previsto- al ensefiarnos a dirimir nuestras diferencias
politicas en las urnas y no en el campo de batalla.

La evolucion se completa en la reforma de 1997, cuando al instaurar la llamada se-
gunda vuelta para elegir al Presidente y Vicepresidente de la Republica, permite que
voten unidos a los que pertenecen a la misma denominada familia ideoldgica y al sepa-
rar en el tiempo las elecciones nacionales y las departamentales a fin de evitar una in-
fluencia indebida de las cuestiones nacionales en las departamentales o viceversa.

7. Bajo la influencia de las constituciones mexicana de Querétaro de 1917, y alemana
de Weimar de 1919, a partir de la Constitucion de 1934 se acentud la preocupacion por
los llamados derechos sociales, econémicos y culturales. Son los llamados derechos de
la segunda generacion.

Destacamos entre ellos lo relacionado con el trabajo (arts. 7, 33 y 53 a 56), la activi-
dad gremial (art. 57), la seguridad social (art. 67), el derecho a gozar de una vivienda
decorosa (art. 45), el derecho de reunion pacifica y sin armas (art. 38), el derecho de
asociacion (art. 40), la libertad de empresa (art. 36) y la libertad de ensefianza.

Esta Gltima recibe maxima proteccién por el articulo 68 que limita al extremo la in-
tervencion del Estado (s6lo se admite si es prevista por ley y “al solo objeto de mante-
ner la higiene, la moralidad, la seguridad y el orden puablicos”) e impide todo tipo de
monopolio al respecto, tanto de la llamada escuela Unica -en todos los niveles de la en-
sefianza- como del texto Ginico™.

El respeto de este articulo es esencial pues no puede haber desarrollo de un pueblo sin
una adecuada educacion y no puede existir una adecuada educacién sin libertad. Todo
atentado a la libertad de ensefianza es un atentado al desarrollo nacional.

8. Posteriormente, por influjo en buena medida del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, comenzaron a reconocerse los derechos de la tercera generacion, con-
siderados de solidaridad. Un claro ejemplo de esto lo constituye el articulo 47 en la re-

40. FAIG, J.F., ob. cit., loc. cit. , pp. 18 y ss.

41. RIBEIRO, A., Lanzas en el Umbral de la Democracia, Ediciones de la Plaza, Montevideo 1999.

42. DURAN MARTINEZ, A., “Ensefianza privada y libertad” en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho
Constitucional ..., p. 60.
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daccién dada por la reforma de 1997, en que en forma ig\pll’cita pero clara reconoce el
derecho a vivir en un medio ambiente sano y equilibrado™.

\%

1. El articulo 40 de la Constitucion establece: “La familia es la base de nuestra socie-
dad. El Estado velara por su estabilidad moral y material, para la mejor formacion de
los hijos dentro de la sociedad”.

2. Esta disposicidon revela con total transparencia la filiacién realista de la filosofia de
nuestra Constitucion.

Parte de la condicion del hombre como animal social -por ser racional- y reconoce a
la familia como célula basica de la sociedad. Es que la naturaleza impulsa al hombre a
vivir con otros hombres y su tendencia mas fuerte es constituir una familia. Nace en el
seno de una familia y no bien tiene las posibilidades de hacerlo constituye otra.

La tendencia natural del hombre no s6lo es hacia su propia conservacion sino también
a la conservacion de la especie. Y esto tltimo s6lo se efectlia adecuadamente a través de
la familia.

3. De ahi la preocupacion de nuestra Constitucion respecto al cuidado de los hijos
como un derecho y deber de los padres (arts. 41 y 42) y la proteccién de la maternidad
(art. 42).

También se ha ocupado el constituyente de los aspectos materiales de la familia. Asi,
por el articulo 48, atendio el derecho sucesorio y por el articulo 49 al bien de familia,
institucion que en lineas generales puede decirse que ha caido en desuso, pero demues-
tra la comprension de que el hombre es materia y tiene necesidades materiales.

Pero como también comprendio6 que el hombre es espiritu, atendié en forma pormeno-
rizada los aspectos espirituales. Las disposiciones referidas a la cultura en general y a la
ensefianza en particular (arts. 68 y ss.) son una clara muestra de ello. Y también pone
aqui el constituyente a la familia como centro:

a) el cuidado y educacion de los hijos para que éstos alcancen su plena capacidad corporal, in-
telectual y social, es un deber y un derecho de los padres (art. 41);

b) todo padre o tutor tiene derecho a elegir, para la ensefianza de sus hijos o pupilos, los
maestros o instituciones que desee (art. 68).
4. De esto se desprende que lo importante es la familia. EI Estado se limitara a velar
por su estabilidad moral y material.

5. De lo expuesto se deduce claramente que nuestros constituyentes reconocen que el
hombre es materia y espiritu, una sustancia individual pero también con otros, es decir
es sociable, y en virtud del articulo 5 -que reconoce la libertad de culto y dispone una
exoneracion impositiva a los templos de las diversas religiones- se advierte implicita-
mente pero en forma clara su dimensién trascendente.

43. DURAN MARTINEZ, A., “Derechos humanos y medio ambiente” en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre...
pp. 107 y ss.
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VI

1. La enumeracion de derechos que efectla nuestra Constitucion no es taxativa sino
enunciativa.

2. Segun el articulo 72 -que al decir de Sampay, atesora una magnifica formula teori-
ca y constituye el alma de la cultura juridica de Occidente-** ella no excluye los otros
derechos -y deberes- que sean inherentes a la personalidad humana o se deriven de la
forma republicana de gobierno.

Esos derechos y deberes inherentes a la personalidad humana son anteriores a la
Constitucion y al propio Estado.

EL ESTADO

1. Gros Espiell, al estudiar el ideario artiguista, expreso que “para el pensamiento de
la revolucion oriental no se concibe la estructura estatal sin el respeto y la proteccion de
los derechos humanos..”

2. Esa observacion es valida naturalmente en la actualidad. La estructura, funciones y
cometidos del Estado se piensan en funcion de una determinada concepcion del hombre
y no a la inversa. Por eso es que -en, nuestro sistema- como acertadamente expresé Bri-
to, el Estado es un “ser cometido”,*® no tiene naturaleza sustantiva sino instrumental,
sin perjuicio de su raiz natural.

3. Por consiguiente, la llamada parte organica de la Constitucion guarda estrecha co-

rrelacion con la dogmatica. Dicho de otra manera, la concepcion del hombre de nuestro
constituyente determina un cierto tipo de Estado.

1. Del desarrollo que hemos efectuado al referirnos a los derechos humanos surge
que la democracia esta en la base de nuestro sistema politico.

2. El articulo 82, en su primer inciso, establece: “La Nacidn adopta para su Gobierno
la forma democrética republicana”.

3. Esta redaccién proviene de la Constituciéon de 1934. En la de 1918 se aludia a la
forma democratica representativa y en la de 1830 a la representativa republicana.

4. No cabe duda de que desde nuestros mismos origenes tenemos una democracia re-
presentativa, sin perjuicio de la existencia de algunos institutos de democracia directa
como la eleccidn, la iniciativa popular, el referéendum y el plebiscito.

44. SAMPAY, A.E., La declaracion ..., pp. 26 y ss.

45, GROS ESPIELL, H., El pensamiento ..., loc. cit., p. 56.

46. BRITO, M., “Planificacion y libertad en el Estado Social de Derecho” en Revista Uruguaya de Estudios Ad-
ministrativos, vol. I, Acali Editorial, Montevideo 1977, p. 35.



176 AUGUSTO DURAN MARTINEZ

O sea, la soberania reside en toda su plenitud en la Nacidn (art. 4) y se ejerce directa-
mente a través de los institutos indicados e indirectamente a través de los llamados Po-
der%s representativos, conforme a las reglas establecidas en la propia Constitucion (art.
82)™".

1. Del indicado articulo 82 y del articulo 1° que asigna el nombre a nuestro Estado,
surge que nuestro régimen es republicano.

2. Nuestro pais, a diferencia de otros latinoamericanos, tiene desde lo mas hondo de
su historia una profunda raiz republicana. En efecto, ella se manifesté al comienzo
mismo de nuestra independencia y nunca fue contestada ni jamas tuvo fisuras.

Cuando Artigas, en la conocida oracion inaugural ante el Congreso de Tres Cruces
pronunciada el 4 de abril de 1813, dijo: “El resultado de la campafia pasada me puso al
frente de vosotros por el voto sagrado de vuestra voluntad general. ... tengo la honra de
volver a hablaros en la segunda vez que hacéis uso de vuestra soberania... Mi autoridad
emana de vosotros, y ella cesa por vuestra presencia soberana”*®, sembré para siempre
la semilla republicana.

De alli, entre otros, el articulo 3° en cuanto prescribe que jamas nuestra Republica se-
ra patrimonio de persona ni familia alguna y el 9 en cuanto prohibe -entre otras cosas-
los titulos de nobleza, disposiciones ambas que provienen de la Constitucion de 1830.

3. Con relacién a los llamados Poderes representativos, con el nombre de Poderes
designa al Legislativo (Seccion V), Ejecutivo (Seccidn 1X) y al Judicial (Seccién XV).

De esto se desprende que nuestra Republica adopt6 la célebre teoria de separacién de
poderes.

Gros Espiell ha hecho notar que en nuestra revolucion emancipadora Montesquieu es
escasamente invocado. “Puede ser -dice- la consecuencia de que Montesquieu era un
moderado, un partidario de la evolucién y no de la revolucién. Como ademas era mo-
narquico, debié haber habido una resistencia, una inhibicién, en cierta forma logica, a
citarlo en un proceso republicano y revolucionario.

Pero esa reticencia no impidi6, y no podia impedir, utilizar la esencia de su pensa-
miento, en especial el relativo a la separacién o division de los poderes del gobierno,
comprendiendo que este principio de organizacion politica y constitucional era impres-
cindible para garantizar la libertad y el gobierno moderado en los Estados latinoameri-
canos que nacian a la vida independiente luego de la Revolucién emancipadora™®.

En el proceso de la elaboracion de la Constitucion de 1830 Montesquieu estuvo siem-
pre implicitamente presente”®.

Pero para evitar equivocos, debemos aclarar que de la lectura de Montesquieu no se
desprende en puridad la necesidad de un Poder Judicial, sin perjuicio de la indispensa-

47. DURAN MARTINEZ, A., “El Referéndum contra las leyes” en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho
Constitucional ..., pp. 87 y ss.

48. ESTEVA GALLICCHIO, E., Documentos para el estudio de la Historia Constitucional del Uruguay, t. I, In-
granusi Ltda., Montevideo 1993, p. 135.

49. GROS ESPIELL, H., “Montesquieu, la revolucién emancipadora latinoamericana y el Derecho Constitucional
del Uruguay”, en Revista de Derecho Publico n° 18, F.C.U., Montevideo 2000, p. 31.

50. GROS ESPIELL, H., “Montesquieu ..., loc. cit. , p. 40.
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ble independencia de la funcién jurisdiccional. En efecto, luego de aludir a los tres dice:
“de los tres poderes de que hemos hecho mencién, el de juzgar es casi nulo. Quedan
dos: el legislativo y el ejecutivo™". Por eso es que en Francia no se habla de Poder Ju-
dicial. Desde el punto de vista organico se habla de autoridad judicial o de servicios de
la justicia pero, claro esta, salvaguardando muy bien la autonomia de la funcion juris-
diccional.

Fue Estados Unidos el que concibié un verdadero Poder Judicial. Esa es nuestra fuen-
te directa, por lo menos en lo terminoldgico, a través de Artigas. En efecto, en sus Ins-
trucciones, luego de referirse al Gobierno de la Confederacion y al de las Provincias
expreso:

Articulo 5°. Asi éste como aquél se dividiran en poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Articulo 6°. Estos tres resortes jamas podran estar unidos entre si, y seran independientes en
sus facultades®.
Aungue la terminologia proviene de América del Norte el espiritu de Montesquieu se
identifica con estas instrucciones ya que con ellas -como lo pretendia el Presidente del
Parlamento de Burdeos- se procura salvaguardar la libertad.

Todas estas Constituciones -desde 1830 a la fecha- han adoptado esta terminologia,
pero con relacion al Poder Judicial lo han regulado de una manera que mas recuerda al
régimen francés que al de nuestros hermanos del norte.

4. Y esta teoria de division de poderes nos lleva de la mano a la supremacia de la ley
-sin perjuicio de la Constitucion, por supuesto- colandose aqui una influencia de Loc-
ke®® asi como de Rousseau®*, aunque en este caso prescindiendo de las tendencias totali-
tarias del autor.

Por eso es que los derechos humanos sélo pueden ser limitados por ley en sentido or-
ganico-formal. Tal es la preocupacion por el hombre y por su libertad en el constitucio-
nalismo oriental en todas sus épocas.

v

1. A los efectos de completar el esquema bésico de nuestro Estado de Derecho indi-
camos muy rapidamente tres aspectos:
A) lasumisidn del Estado al Derecho, incluso al creado por el propio Estado;

B) lainstauracion de un control de la Administracion tanto interno como externo
y dentro de este Gltimo de tipo politico, financiero y jurisdiccional;

C) el reconocimiento de la responsabilidad del Estado E('artl’culo 24 y 25) en for-
ma amplia por los perjuicios que cause por sus actos y hechos™.

51. MONTESQUIEU, El Espiritu de las leyes, Libro Xl, Capitulo VI, Editorial Heliasa S.R.L., Buenos Aires
1984, p. 191.

52. ESTEVA GALLICCHIO, E., Documentos ..., op. cit., t. I, p. 147.

53. LOCKE, J., oh. cit., cap. XI, pp. 100 y ss. y cap. XII, pp. 110 y ss.

54. ROUSSEAU, J.J., El contrato social, Aguilar, Madrid 1970, en particular p. 32; MARITAIN, J., El hombre y el
Estado, Fundacién Humanismo y Democracia-Encuentro, Ediciones, Madrid 1993, pp. 57 y ss.

55. DURAN MARTINEZ, A., Casos de Derecho Administrativo, vol. I, Ingranusi Ltda., Montevideo 1999, pp.
187y ss.
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2. Esto demuestra que el Estado esta al servicio del hombre y no al revés.

\%

1. La Constitucion de 1830 concibid un Estado Unitario. No existia otra persona juri-
dica estatal aparte del Estado.

2. Por eso algln comentarista reproché a los constituyentes el haber traicionado las
ideas federales de Artigas.

Tal imputacion es improcedente pues Artigas jamas proyecto el federalismo hacia el
interior. Siempre concibi6 a la Provincia Oriental como un todo. Sus ideas federales
tenian una proyeccion exterior a fin de regular las relaciones de nuestra Provincia con
las demas del Rio de la Plata.

No debe olvidarse por otra parte que nuestra campafia estaba despoblada, por lo que
el sistema que eligieron nuestros constituyentes fue el mas sensato en su momento.

3. Pero nuestro territorio de a poco se comienza a poblar y algunas localidades em-
piezan a adquirir perfil propio. Y en torno a la idea del municipio como institucion na-
tural™ se gesta la idea de la descentralizacion territorial.

4. Lo expresado es natural por lo que es comun a otras organizaciones politicas, aun-
que en general el proceso es al revés, primero aparece el municipio y luego el Estado.
(En puridad tampoco nosotros somos una excepcion si tenemos en cuenta el periodo de
la dominacion espafiola).

Pero a lo indicado se agrega un factor mas.
Conforme a la Constitucion:
a) al frente de cada Departamento -que, reiteramos, carecia de personeria juridica- habia un
Jefe Politico, funcionario de confianza del Poder Ejecutivo por él designado;

b) en los hechos, el Jefe Politico se constituy6 en el arbitro de las elecciones para la Camara
de Representantes y para la Camara de Senadores (aunque ésta era de eleccion indirecta los elec-
tores se elegian por los Departamentos);

¢) las Camaras reunidas en Asamblea General elegian al Presidente de la Republica;

d) de esta forma, el Presidente de la Republica tendia a convertirse en el gran elector de sus
sucesores.

5. De ahi las luchas por las Jefaturas y de ahi que en nuestro pais la descentralizacion
territorial, consagrada en la Constitucion de 1918, esté relacionada a asegurar las liber-
tades politicas, fundamentalmente en lo referido a la pureza del sufragio.

6. Con la descentralizacion por servicios paso algo parecido.

Ya durante la Constitucion de 1830 comienza a gestarse el pasaje del Estado Liberal
de Derecho al Estado Social de Derecho al empezarse a revalorizar la dimension social
del hombre -bien presente en los pensadores clasicos pero algo ausente en quienes forja-
ron el constitucionalismo liberal-, y a acufiarse un fuerte sentimiento de solidaridad.

56. MARTINS, D. H., El municipio contemporaneo, F.C.U., Montevideo 1978, pp. 56 y ss.; DURAN MARTINEZ,
A., “Municipio y Estado”, en DURAN MARTINEZ A., Estudios de Derecho Constitucional, Ingranusi Ltda., Monte-
video 1998, pp. 7y ss.
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Esto hace que el Estado asuma nuevos cometidos, la Administracién devenga presta-
cional y el Estado se convierta en productor de bienes y servicios, es decir, se convierta
en empresario.

Pero como su estructura y dinamica no es apta para ejercer actos de comercio se in-
venta el Ente Auténomo (después surgira el Servicio Descentralizado), la llamada luego
Empresa Publica -aunque este término desde el punto de vista juridico no es del todo
exacto ni preciso-; aparece asi la descentralizacién por servicios.

Pero a lo indicado también se agregd una motivacion politica.

Cedemos aqui la palabra a Martin C. Martinez, protagonista politico y juridico princi-
pal de la Constitucién de 1918 y redactor de su articulo 100:

Para viciar las elecciones se necesita tener el hombre con que simular al ciudadano, y reclutar
el ejército de votantes, mas o0 menos asistido de las condiciones legales, desdoblables, multiplica-
bles, pero positivamente de carne y hueso.

El grueso del contingente lo da el personal de la administracion; y asi se han abordado costo-
sas iniciativas, mas que por un concepto inflado de los fines del Estado, para remontar el electo-
rado oficial.

Van a debilitarlo ahora la atraccidn que los partidos populares puedan ejercer mediante el vo-
to secreto y entre ellos el avance urbano del socialismo, que ha de manifestarse en la Republica
como en todas partes; pero no lograran, con todo, suprimir la influencia presionante de mas de
40.000 empleados, entre ejército, policia, administracion en todas sus ramas, industrias oficiales y
municipalidades, que, por las Intendencias, de nombramiento igualmente centralizado, son tam-
bién agentes de la influencia avasalladora®’.

...Dar maquina atras y reducir las funciones del Estado, habria sido ir contra los intereses
creados y la corriente del siglo.

Todo camina, en efecto, en el sentido de aumentar el dominio colectivo. La gran industria,
con sus medios concentrados de produccion, genera monopolios de hecho, de los cuales no puede
defenderse el pablico sino por la intervencion del Estado, sea del gobierno central, sea de los go-
biernos municipales. Mientras los productores de luz, de aguas domiciliarias, de vehiculos, se
contaban por millares, la concurrencia defendia al consumo y tendia a regular los precios alrede-
dor del costo de produccion, con las desviaciones de ese centro de gravedad, que son inevitables
en la complejidad de las transacciones. Cuando a los multiples productores dispersos ha sustituido
el productor Gnico o muy contados productores, la defensa desaparece frente a los que pueden tan
facilmente entenderse e imponer la ley™.

...La autonomia municipal arrancara algunos millares de servidores, entre empleados y go-
biernos, y centenares de asuntos a la jurisdiccion del Ejecutivo. Con todo, nuestro pais tiene tal
contextura y tradicion unitaria y se ofrece tanto al centralismo por su poblacion y pequefio territo-
rio, que jamas la vida municipal alcanzara las proporciones de otras naciones ... De ahi que tan
importante como la descentralizacion por region pueda serlo esa otra que suele llamarse la des-
centralizacion por servicio.

Para darles libertad de movimientos y librarlos en lo posible de la influencia politica, la Cons-

titucion ha preceptuado que tales servicios sean administrados por Consejos auténomos. >°
O sea, la descentralizacion por servicios se fundamenta no sélo por un mejor modus
operandi, libre de influencias politicas que conspiran contra la actividad industrial o

57. MARTINEZ, M.C., Ante la nueva Constitucion. Biblioteca Artigas, Coleccién de Clasicos Uruguayos, vol.
48, p. 65.

58. MARTINEZ, M.C., ob. cit., p. 66.

59. MARTINEZ, M.C., ob. cit., pp. 74 y ss.
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comercial, sino también a fin de sustraer al funcionario-elector de esos servicios de la
influencia del Presidente de la Republica.

Otra vez, la libertad politica y méas precisamente la libertad electoral constituyd una
causa determinante de la estructura organica del Estado.

Es que ese sentido selvatico de la libertad® que tenia Artigas segtn Pivel Devoto,
que Maggi atribuye en buena medida a su parte cultural charrda, corre por las venas de
todos los orientales.

7. La reforma constitucional de 1997 dio especial importancia a la descentralizacion.
Pero lo hizo en otro sentido y por otros motivos.

En efecto, el concepto de descentralizacion que hasta ahora hemos empleado es el
técnico-juridico. EI mismo implica la ruptura o inexistencia de la jerarquia y su sustitu-
cién por -0 sin perjuicio de la existencia de- una primacia politica o institucional a fin
de mantener la coherencia del Estado.

Pero la acepcion del término descentralizacion en los articulos 50 y 230 de nuestra
Constitucion en la redaccion dada por nuestra Gltima enmienda es otra®’. Mas bien se
acerca al significado natural y obvio segun el diccionario, tiene una connotacidn geogréafica
y mas que a salvaguardar las tendencias naturales (descentralizacion territorial en su signifi-
cado juridico) o a asegurar la eficacia y eficiencia de la actividad (descentralizacién por
servicios en su significado juridico) o a garantizar la libertad electoral en los dos casos
indicados, procura crear centros de desarrollo fuera de Montevideo.

Esto, que es de un innegable interés general, pretende en esencia elevar el nivel de vi-
da de nuestra gente del interior. Una vez mas nuestro constituyente al filo del afio 2000
mostro su preocupacion por el hombre de carne y hueso.

VI

1. Como hemos visto, el siglo XX en lo econdmico fue marcadamente intervencionista.
Pero en los ultimos afios ha predominado una tendencia distinta mas respetuosa de la
libertad.

2. El Estado comienza a retirarse como actor en el ambito econdmico -como produc-
tor de bienes y servicios- sin abandonar desde luego su funcién en cuanto a la fijacion
de politicas y al control de la actividad privada.

3. Empieza a sentirse con especial vigor el principio de subsidiariedad®®; entramos
dentro del Estado Social de Derecho a la etapa del llamado Estado Subsidiario.

60. MAGGI, C., Artigas y el lejano norte, Coleccion raices/Editorial fin de siglo, Montevideo 1999, p. 33.

61. ESTEVA GALLICCHIO, E., y RISSO FERRAND, M., Primeras reflexiones sobre el proyecto de reforma consti-
tucional presentado en la Camara de Senadores en el mes de marzo de 1996, Ingranusi Ltda., Montevideo 1996, pp.
60 y ss. y 104; ESTEVA GALLICCHIO, E., Las politicas de descentralizacion (arts. 50, 230 inc. 5, 298 nim. 2 y D.T.
y E.X), en “Reforma Constitucional 1997, UCUDAL, Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico,
Serie Congresos y Conferencias, n® 16, Montevideo 1997, pp. 109 y ss.; CAGNONI, J.A., “Primeras consideraciones
acerca de las reformas a la Constitucion”, en Revista de Derecho Publico, F.C.U. n° 10, Montevideo 1997, p. 24;
DURAN MARTINEZ, A., “Relaciones entre el Poder Ejecutivo y los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados”,
en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Constitucional..., pp. 153 y ss.

62. DURAN MARTINEZ, A., “Rol del Estado en la sociedad civil”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Dere-
cho Constitucional ..., pp. 109.
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EL URUGUAY Y EL MUNDO

1. Pradera, puerto y frontera son segln nuestros historiadores los tres pilares sobre
los que se asienta nuestra nacionalidad.

2. La ganaderia, introducida por el Gobernador de Asuncion, Hernando Arias De
Saavedra (Hernandarias), se constituira en nuestra principal riqueza y forjard un particu-
lar estilo de vida.

Nuestra posicion geografica en la zona de conflicto entre los dominios americanos de
Espafa y Portugal hard que recibamos la influencia de esas dos culturas y engendrara
un tipo humano distinto.

Montevideo, fundada por el Gobernador de Buenos Aires, Bruno Mauricio de Zabala,
para contener el avance portugués, ya instalado en Colonia del Sacramento desde 1680
por obra y gracia de Manuel de Lobo, se convertira en el principal puerto del Rio de la
Plata y le permitira una salida al mundo de sus productos con prescindencia de Buenos
Aires.

3. Eso ha ido lentamente configurando un sentimiento sociopolitico especial durante
la época de la dominacién hispanica primero y luego, a partir de la Revolucion de Ma-
y0, cuando se concibieron las Provincias Unidas del Rio de la Plata.

4. Pero ese sentimiento especial necesitaba personalizarse. Eso se logré con Artigas.
El fue un perfecto intérprete de la realidad y forjador del Uruguay del futuro por la pro-
fundidad de su pensamiento, firmeza de sus convicciones y tenamdad al servicio de
ellas. Fue un conductor conducido en la feliz expresién de Ana Ribeiro®

Semino no hace mucho afirmo: “Sinceramente, creemos que no pueden abrigar dudas
acerca de que fuimos formal y sustancialmente independientes, por lo menos a partir del
Congreso de Tres Cruces (abril de 1813) y que esa independencia se consolido, si asi
puede decwse desde el momento en que Artigas asume la titularidad del poder publico
en 1815”%. Y mas adelante indicé: “...nos parece histéricamente exacto, juridicamente
correcto y politicamente evidente, afirmar en alta y clara voz -para que no haya dudas-
que Artigas fue el fundador (o creador) de nuestra independencia y que a defender esa
independencia consagro su inteligencia privilegiada y su brazo armado firme y genero-
s0... La independencia fue, entonces, lo primero, -tenia que serlo- porque de lo contrario
no podla haber confederacién, que era lo segundo y para el futuro™®

5. Luego vendran la Declaratoria de la Independencia de la FIorlda seguida por su
Ley de Unién -el 25 de agosto de 1825- y la Convencion Preliminar de Paz de 1828.

Como ejecucion directa de este Ultimo texto aparece la Constitucion de 1830.

63. RIBEIRO, A., “Los tiempos de Artigas”. El Pais, El estallido revolucionario, t. 1, Montevideo 1999, pp. 118
y Ss.

64. SEMINO, M.A,, ({Como el Uruguay no hay? Ediciones El Virrey, Lima 1994, p. 25.

65. SEMINO, M.A., ;Como el Uruguay..., p. 27.
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1. La Constitucidn vigente, en sus dos primeros articulos, dice:

Articulo 1°. La Republica Oriental del Uruguay es la asociacion politica de todos los habitan-
tes comprendidos dentro de su territorio.

Articulo 2°. Ella es y sera para siempre libre e independiente de todo poder extranjero.

2. Estas disposiciones provienen con la misma numeracion de la Constitucion de
1830. La unica diferencia radica en que en el articulo 1° en lugar de La Republica se
decia El Estado. Por consiguiente el articulo 2°, en vez de comenzar por Ella es, co-
menzaba por El es.

3. De estos primeros articulos surge nuestra condicion de Estado soberano. Esto se
desprende de la palabra independiente del articulo 2. Pero surge también que es un Es-
tado basado en la libertad y su razon de ser es precisamente salvaguardarla; de ahi la
palabra libre del mismo articulo®.

Surge también de ellos que nuestro Estado es considerado una persona juridica del ti-
po asociacion (art. 1°).

Y surge también al comienzo mismo del articulo 1° nuestro nombre: Republica Orien-
tal del Uruguay.

4. Ese nombre vinculado a un accidente geogréafico -el Rio Uruguay- que llama la aten-
cidn a todo extranjero que no sea de la regidn, tiene una honda connotacion historica.

Banda Oriental fuimos durante la dominacidn espafiola y Provincia Oriental después.
Orientales fueron los triunfadores de Las Piedras; oriental fue el pueblo del éxodo;
orientales han sido los que en abril de 1813 escribieron la esencia de nuestro Derecho
Constitucional; también orientales fueron los que recogieron los laureles de Guayabos;
orientales fueron los 33 hombres que desembarcaron en la Agraciada; los representantes
de la Florida que a viva voz en la Piedra Alta esparcieron el grito de independencia eran
orientales; orientales fueron los héroes de Rincon y Sarandi; orientales fueron los naci-
dos en esta tierra que pelearon en Ituzaingd; orientales fueron los ocupantes de las Mi-
siones.

Por eso, ante las discusiones que ha provocado el nombre de nuestra Republica, Jimé-
nez De Aréchaga expresd: “Quizé fuera mas directo que nuestro pais se llamara Uru-
guay. Pero esto nos obligaria a abandonar nosotros mismos el nombre de orientales y,
en lo que me es personal, siempre me ha parecido méas grata la denominacién de orien-
tales que la de uruguayos. Tiene un sentido més arraigado, mas firme y tradicional que
la otra™".

5. El término oriental evoca pues un pueblo con un perfil sociopolitico propio, libre e
independiente, con un fiero orgullo de su libertad e independencia.

Pero ademas evoca una relacion. Evoca a un pueblo que pretende ser uno pero no so-
lo, sino con otros; pero no con cualquier otro, sino con aquellos que tienen un comin
origen y una comun cultura.

El término oriental evoca una pertenencia a una comunidad mas amplia. Una comu-
nidad que no ahoga o elimina esa libertad e independencia, sino que por el contrario
favorece que ambas se vean aseguradas en su total magnitud en ese contexto mas am-

66. JIMENEZ DE ARECHAGA, H., ob. cit., loc. cit. , pp. 170 y ss.
67. JIMENEZ DE ARECHAGA, H., ob. cit., loc. cit. , p. 159.
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plio. Pertenencia en esas condiciones et si non, non como decian los antiguos castella-
nos.

6. Circunstancias politicas han hecho que a partir de 1870 y en la mayor parte del si-
glo XX hayamos adoptado una politica de encierro y de aislamiento con relacién al
mundo, sobre todo respecto de nuestros vecinos. En esa época vivimos con ellos como
si fuéramos enemigos naturales.

Comenzamos a dejar de ser orientales para pasar a ser uruguayos, pretendiendo asi
afirmar nuestra identidad libre de molestos vinculos del pasado.

7. Pero las tendencias politicas del mundo cambiaron y esos nuevos vientos agitaron
nuestras viejas banderas.

La Constitucién de 1967 introduce un segundo inciso al articulo 6° que establece: “La
Republica procurara la integracion social y econdémica de los Estados Latinoamerica-
nos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comun de sus productos y materias
primas. Asimismo, propendera a la efectiva complementacién de los servicios publi-
cos”.

8. Termind el aislacionismo, se habla ahora de la unidad latinoamericana.

En esa linea apareci6 la ALALC, luego la ALADI, el CAUCE, el PEC y finalmente a
partir de 1990 comenzaré a gestarse un proceso de integracion de naturaleza diferente:
el MERCOSUR.

9. No es esta la oportunidad para hablar del MERCOSUR, nos remitimos al respecto
a nuestros trabajos anteriores®

Simplemente ahora diremos que este proceso, que esta impulsado por el articulo 6° y
debe provocar un nuevo cambio constitucional para poder profundizarse, en cierto sen-
tido, en lo que refiere al Uruguay internacional, nos ha hecho volver a nuestra raices.
De “uruguayos” pasamos otra vez a ser “orientales” en una posicion mas ventajosa que
la primigenia, pues lo recorrido no ha sido en vano.

Es cierto que la region vive hoy una crisis importante que por cierto afecta al MER-
COSUR. Pero en esencia ello no altera nuestra afirmacion, pues como ha dicho nuestro
Ministro de Relaciones Exteriores, Dr Didier Opertti esa profunda crisis “no aflojo la
voluntad politica en el MERCOSUR™®

REFLEXIONES FINALES

1. Salvo Dios que es inmutable, es e!) Acto Puro, todas las cosas son mutables, es de-
cir, son compuestas de potencia y acto’

La potencia es lo que posibilita el cambio. Pero la potencia no puede existir en estaldo
puro, es decir, sin ninglin acto; se pasa de la potencia al acto mediante un ser en acto’

2. Si observamos atentamente la filosofia de nuestra Constitucion percibimos sin di-
ficultad que toda ella se encuentra en potencia en Aristoteles.

68. DURAN MARTINEZ, A., Estudios juridicos a propdsito del MERCOSUR, Ingranusi Ltda., Montevideo 1999.
69. El Pais, Primera Seccion, Montevideo, jueves 14 de marzo de 2002, p. 13.

70. MARITAIN, J., Introduccién a la filosofia, Club de Lectores, Buenos Aires 1980, p. 214.

71. MARITAIN, J., Introduccion ..., pp. 215y ss.
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El advenimiento del cristianismo hizo posible los desarrollos de Santo Tomas -a partir
del gérmen aristotélico- que forjaron el sustrato cultural rioplatense a través de la esco-
lastica espafiola.

Las Revoluciones de fines del siglo XVIII posibilitaron forjar en Artigas un pensa-
miento que ya estaba en potencia en Tomas De Aquino.

La Constitucion de 1830 primero y la de 1918 después, recogieron las ideas de liber-
tad e independencia de Artigas y pusieron en acto otras que estaban en potencia en su
pensamiento.

Las ideas sociales del siglo XX provocaron el reconocimiento y proteccion de los
Ilamados derechos de la segunda y tercera generacion, -que existen en potencia en la
idea de hombre- y el pasaje al Estado Social de Derecho (en sus dos etapas sucesivas)
que estaban ya en potencia en el Estado Liberal de Derecho, sobre todo a partir de la
Constitucion de 1934.

El articulo 6° de la Constitucidn de 1967, en potencia en el pensamiento de Artigas,
contiene a su vez en potencia el MERCOSUR, lo que provocarad seguramente otra en-
mienda constitucional a fin de profundizar el proceso de integracién en beneficio de los
orientales.

3. Lo expuesto revela que lo que es acto hoy, estaba en potencia en otro ser en acto
ayer, y es potencia de otro ser en acto mafiana.
4. Esto nos lleva a considerar, prescindiendo de los valiosos aportes filoséficos fora-

neos indicados -cumbres del pensamiento occidental, desde luego- que todo nuestro
sistema constitucional se encuentra en potencia en Artigas.

Artigas, pues, no s6lo es como decia Semino el fundador de nuestra independencia,
sino también nuestro primer y principal constituyente.



§ 7. LA CONSTITUCION:UNA NORMA ABIERTA!

Jorge Vélez Garcia
Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

I. INTRODUCCION

No es posible desconocer que la teoria y la practica constitucional han venido expe-
rimentando profundos cambios. La renovacion de la gran mayoria de las constituciones
de la América del Sur en la década pasada no es una mera casualidad azarosa ni una
simple coincidencia, pues, a pesar de la innegable continuidad histérica de las nuevas
cartas politicas, ellas tienen o involucran contenidos e instituciones que permiten consi-
derarlas (o justificarlas en el juicio histérico) como algo més trascendente que una mera
repeticion del pasado o que el trasplante mas o menos adecuado de exitosas institucio-
nes foraneas.

Si se observa con atencidn, es posible apreciar en las nuevas constituciones y en el
impulso constitucionalista que las aviva una serie de tendencias que aparecen como
verdaderas novedades normativas dentro de la tradicion juridica de cada pais. En el caso
colombiano, cuya Constitucién puede ubicarse cronolégicamente entre las pioneras del
movimiento de renovacidn constitucional suramericano, es posible distinguir, en medio
de las lineas de continuidad, algunas nuevas exploraciones, que si bien no son del todo
originales, si resultan ser noveles en tanto partes de la carta politica. A manera de ejem-
plo, resulta ilustrativo examinar tres de las mas marcadas tendencias de la nueva Consti-
tucion; helas aqui: (1) La tendencia a la constitucionalizacion de importantes sectores
del derecho, como por ejemplo el derecho de familia, el derecho laboral, el derecho
administrativo y, por sobre todo, los derechos fundamentales y el derecho internacional
humanitario, entre otros. (2) De otra parte, la aparicion de un variado elenco de meca-
nismos de proteccion de derechos, del que hacen parte acciones como la de tutela, la de
cumplimiento, las populares y las de grupo, contribuye a resaltar el papel de la jurisdic-
cién constitucional (que en el caso de la accion de tutela detenta cualquier juez de la
republica) como protectora de los derechos fundamentales, a cuya configuracién nor-
mativa ha contribuido sustancialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional so-
bre los mismos. (3) No obstante, quiza lo mas destacable de la nueva Constitucion sea
la profunda ampliacion que ésta experimenta, al punto de poderse afirmar que la carta
no puede reducirse meramente a los articulos que la conforman, sino que de ella hacen
parte otras muchas disposiciones, instituciones, principios, reglas y derechos, que en
muchos casos deben buscarse en otras normas y que en no pocos existen a pesar de no
encontrarse en ninguna norma. A continuacion se intentara realizar una aproximacion a
los contornos normativos y jurisprudenciales de este Gltimo fendmeno, a fin de esclare-
cer sus relativamente inexplorados tdpicos y vislumbrar con un grado razonable de cla-
ridad lo que podria ser su desarrollo ulterior.

1. Ensayo elaborado por el Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Jorge VELEZ GARCIA,
con destino al homenaje que se rinde al ilustre jurista venezolano, doctor Allan R. BREWER-CARIAS, con motivo de
celebrase sus cuatro décadas de catedra y divulgacion cientifica del derecho publico.
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El pasado reciente es rico en manifestaciones jurisprudenciales mediante las cuales se
dan audaces pasos en el camino abierto por la nueva carta politica; el propdésito de este
ensayo es buscar en ese pasado un elenco representativo de pronunciamientos jurispru-
denciales, fundamentalmente de la Corte Constitucional, con el objeto de hacerles un
seguimiento critico que posibilite decantar una verdadera estructura coherente sobre la
cual sea viable sostener una hipo6tesis en torno a la condicion de norma abierta que es
propia de nuestra actual Constitucion.

Il. DEL ANACRONICO HERMETISMO A
LA APERTURA CONTEMPORANEA

La Constitucidn ha venido siendo en los siglos recientes uno de los hitos mas desta-
cados dentro de la historia politica de las naciones occidentales. Una de las primeras
obras que hicieron las jévenes naciones americanas en los albores de su emancipacion
fue la de darse una Constitucion. La Constitucion ha sido vista tradicionalmente: (1)
como una verdadera norma juridica, con todas las implicaciones que le son inherentes a
esa condicion; (2) como una de las mas firmes garantias de los derechos de las personas
y de los limites al poder (limites trazados por la organizacion que del mismo hace la
carta); (3) como un conjunto de postulados programaticos a realizar por la comunidad
politica; (4) como una forma de institucionalizacion del poder politico; (5) como la
norma primera y fundamental del sistema juridico, etc.

La Constitucién, a lo largo de la historia, ha sido una nocién dindmica, cuya com-
prension ha dependido de las circunstancias propias de cada época y de los hombres y
mujeres que vivieron en ella. Al igual que los conceptos tradicionales, el concepto de
Constitucion se ha venido llenando de renovados contenidos conforme el paso del
tiempo y de las personas. Es evidente que algunas instituciones de la ya remota Carta
Magna de 1215 o de las Constituciones Aragonesas se mantienen hasta nuestros dias,
pero no lo es menos que ellas se encuentran dentro de un variopinto elenco de institu-
ciones que, en los ocho siglos que han transcurrido, el ingenio, la necesidad o los desvi-
0s humanos, entre otras muchas fuentes, le han agregado. El dinamismo propio de la
Carta, dado su caracter de ente historico, ademas de la condicion de cambiante que le es
inherente, introduce un permanente desafio para la teoria y la préctica constitucionales.
Cuando una Constitucion se desfasa respecto de las personas que viven con ella, o de
las circunstancias de sus vidas, ocurre un profundo distanciamiento entre la norma de
normas Y la realidad, distanciamiento que se traduce en uno de los mas nocivos males
de cualquier fendmeno histérico: el anacronismo. El apreciar los fendmenos actuales
desde el punto de vista de quien vivid hace cien afios es anacronico; igual veredicto
puede darse respecto de la permanencia de instituciones que fueron pensadas con vista
en determinadas circunstancias vitales que ya no son las que corresponden con las cir-
cunstancias actuales, que ya no se viven, que sélo quedan vigentes en el recuerdo. En
tales casos (el anacronismo del sujeto que juzga o el anacronismo de la institucion mis-
ma), el distanciamiento entre la realidad (lo que es) y la norma (lo que debe ser), genera
una notable fractura o rompimiento (lo que debe ser no es), ocasionando la pérdida de
fe en la idoneidad de la norma, que pasa enteramente a la memoria por su correlativa
contraposicion con una nueva realidad que es extrafia a lo establecido por las normas.
De otra parte, el considerar que el cambio normativo debe ser total, implica también un
anacronismo, pues es innegable que el hombre y sus circunstancias, a pesar de cambiar
constantemente, mantienen algo en comun, algo que permanece, algo que se desarrolla
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y se extiende a partir de lo que ha sido: ese ndcleo inconmovible, ese algo de continui-
dad que es propio de la vida y de la historia impone el respeto a lo que ha venido siendo
la tradicion constitucional de cada pueblo. Vivir desde el pasado (pues es imposible
vivir literalmente en el pasado) es tan anacrénico como vivir sin pasado; la tradicion
tiene, pues, un valor muy importante para comprender y asumir la novedad, que, por
otra parte, nace en el seno de la tradicién, se forja a partir de ella, y mas que otra reali-
dad, es un desarrollo, sea por afirmacion o por alteracién o por negacion de ésta.

Hasta hace pocos afios el positivismo campeaba como amo y sefior de la teoria y de la
practica constitucionales, pese al empecinamiento de los defensores de otras teorias,
como la del derecho natural. El crucial revés experimentado y sufrido por la humanidad
con los totalitarismos (nazismo y comunismo) a lo largo del siglo veinte, permitié un
replanteamiento de la posicién mas extrema del positivismo y abrié un espacio para
cuestionar el texto mismo de la ley. Se admite entonces que la ley no debe cumplirse
meramente por ser la ley, sino que, a mas de ser mensajera de un sentido y por ello sig-
nificar, portar y preservar un elenco de valores, debe hallarse formal y materialmente
enmarcada dentro de un espacio de validez juridica que no puede desbordar. El riesgo
de su desbordamiento fue contrarrestado por el control, que se pondria en manos de un
juez, sobre esa ley. Al tratarse de un control judicial, era imperativo determinar una
norma de referencia para que el juez pudiera ejercer su funcion dentro de unos parame-
tros dados de antemano. Ese control esta dado por la Constitucién, a la cual se inviste,
sin ninguna disputa, de supremacia. La Constitucion es asi la norma de normas, la
norma suprema. Si ella constituye un mandato integral, sin necesidad de normas inter-
medias, puede ser aplicada directamente a las relaciones intersubjetivas. No obstante lo
anterior, la Constitucion aparece implicitamente presente en todos y en cada uno de sus
articulos y en su contexto total. Podria discutirse sobre muchas cuestiones en torno a la
Constitucion, pero su presencia y conformacion existencial es incuestionable.

La norma de normas era un texto hermético, constituia algo asi como un circuito
normativo cerrado desde el primero hasta el Gltimo de sus articulos, pero no mas alla de
ellos: era eso y s6lo eso, nada més. Evidentemente, ese hermetismo no llegaba al ex-
tremo de desconocer la presencia en la carta politica de normas abiertas, como lo son
los principios, en virtud de los cuales la comunidad politica ha proyectado, y, en nom-
bre de ella, el juez debe realizar prop6sitos y alcanzar metas que van mas alla de los
estrictos limites que se imponen al manejo, por via de la interpretacion, de las reglas.
Los principios servian (y sirven) pues, para llenar de contenido y vitalidad a la norma
que es la Constitucién. El punto relevante en el presente analisis es que se ha dado un
nuevo paso en el camino, pues de considerar que la Constitucion puede contener algu-
nas normas abiertas, a las que se califica como principios, se ha pasado a afirmar que la
Constitucion en si misma, en cuanto Constitucion, no sélo contiene normas abiertas,
sino que también es una norma abierta.

El hablar de la Constitucién como una norma abierta exige por lo menos ciertas preci-
siones preliminares. Se afirma la apertura de la Constitucién, en tanto conjunto norma-
tivo, por oposicidn a la vision cerrada (herméticamente cerrada) que de ésta se tenia. La
Constitucion no puede identificarse solamente con lo que son sus articulos, como pare-
ceria ser lo obvio. La apertura implica algo nuevo que entra a formar parte de la Consti-
tucion. En tanto nuevo, ese algo, evidentemente, no hace parte de lo que ya es, de lo
que ya esté en ella, pues de ser asi careceria de novedad; se trata, pues, de algo distinto,
de algo que no esta en los articulos mismos, de algo que debe agregarse. Asi, pues, por
de pronto, aparecen dos nuevas cuestiones fundamentales para la teoria y la practica
constitucionales: (1) la Constitucion debe ser hecha, conformada (;,c6mo?, ¢cuando?,
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(por quién?, etc.) y (2) es preciso conocer y determinar qué es ese algo que debe “agre-
garse” a la carta. Lo mas curioso de todo el fendmeno es que la apertura de la Constitu-
cién no se hace desde fuera sino que se produce desde dentro, es operada desde la mis-
ma carta, de tal suerte que no seria tan aventurado afirmar que la Constitucion es una
norma abierta, 0 mas precisamente: que la Constitucién es una norma que se abre.
¢Cuales son esas aperturas?, ¢cual es su alcance?. He aqui precisamente los interrogan-
tes de los que se intentara dar cuenta en el presente ensayo. De momento, ante la nece-
sidad de justificar la hipétesis de que la Constitucion es una norma que se abre, séame
permitido |nd|car las agerturas y postergar su exploracion para las secciones siguientes.
Los artlculos 932 y 94° de la Constitucion Politica colombiana, que es norma de nor-
mas®, son dos de las principales aperturas que exhibe la Carta; aperturas complementa-
das con eI reconocimiento de la primacia de los derechos de la persona contenido en eI
articulo 5° y con las garantias sobre su no limitacién consagradas en el articulo 214°.
iSe abren con estas disposiciones las dos principales troneras ofrecidas por la propia
Carta para la expugnacidn de su recinto hermético!

I1l. UNA NORMA EN CONSTRUCCION:
EN BUSCA DE LA CONSTITUCION

La Constitucién pareceria un enunciado de razon que se confiesa incompleto y que
invita a ser completado. La Constitucién plantea una tarea pendiente de hacer, y esa
tarea es plenitud o completacion misma de su contenido. Esto suscita varias cuestiones
adicionales o complementarias, que se tornan en asuntos ineludiblemente problemati-
cos. La Carta Politica es una tarea inconclusa, que reclama ser terminada, lo cual lejos
de ser una imperfeccién resulta siendo una ventaja, pues esa condicién de permanente
apertura convierte a la norma de normas en una materia mas adaptable, mas versatil y
mas resistente ante el embate del tiempo, y, por tanto, le brinda una vocacion de perma-
nencia mas pronunciada.

El principal problema de las normas abiertas (y con mayor razon de las normas que se
abren) es el de saber quién y como puede llenarlas, de qué manera y en qué medida es

2. Art. 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

3. Art. 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios inter-
nacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos.

4.  Art. 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obe-
decer a las autoridades.

5. Art. 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona
y ampara a la familia como institucién bésica de la sociedad.

6. Art. 214.- Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las siguientes
disposiciones:

2. No podréan suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante los
estados de excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformi-
dad con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los
hechos.
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dable colmar ese vacio. En principio puede descartarse la alternativa de que el encarga-
do de realizar la tarea de Ilenamiento sea el mismo artifice de la Carta, su hacedor,
puesto que a él le compete la mas compleja mision de modificarla o cambiarla y no la
de brindarle su sentido pleno. Si se tiene en cuenta que es la misma Constitucion la que
sefala, asi sea un tanto genéricamente, la manera en que debe ser llenada, esa mision
debe corresponderle, en sana l6gica, a su intérprete. No obstante, la alternativa asi con-
figurada tampoco parece ser una respuesta satisfactoria, pues al ser la Constitucién una
norma directamente aplicable a las relaciones intersubjetivas, todos o casi todos pode-
mos ser eventualmente sus intérpretes. Se impone suponer que ante la variedad de in-
térpretes y de interpretaciones disimiles sobre la manera de llenar las aperturas, podria-
mos estar ante la compleja circunstancia de contar con tantas Constituciones como in-
térpretes o interpretaciones haya, lo cual es, sin duda, una grave perturbacién de la se-
guridad juridica en su cimiento fundamental. Asi, pues, parece ser evidente que la con-
formacidn de la Constitucién mediante el proceso de su llenamiento, si bien debe co-
rresponder a uno de sus intérpretes, no puede estar en manos de todos ellos. En tales
condiciones, resulta necesario precisar cual es el principal intérprete de la Carta, es de-
cir: aquella persona u drgano cuya interpretacion produce efectos vinculantes para la
comunidad en pleno. Dentro de ese orden de ideas, y por lo que atafie al panorama co-
lombiano, aparece con claridad la figura de la Corte Constitucional’, a quien la propia
Constitucion encomienda la mision de ser su guardién, lo cual implica necesariamente
la tarea antelada y complementaria de interpretarla. Es un hecho cierto que la Corte
Constitucional interpreta la Constitucion. Parece ser otro hecho que en muchos casos la
Corte, al momento de interpretar la Constitucion, debe cruzar las puertas que esta mis-
ma ha abierto, y colmar los faltantes que ha dejado pendientes, a cuya completacién o
plenitud ella misma, con claras voces esta convocando. Sin embargo, resta aun estable-
cer en qué tipo de juzgamientos la Corte puede cumplir tal mision, pues en el sistema
juridico colombiano la Corte Constitucional es, ademas de un Tribunal de Constitucio-
nalidad, el supremo garante de los derechos fundamentales (cuya proteccién puede soli-
citarse mediante la accién de tutela). En razén de los efectos propios de cada juzga-
miento, que en el caso de los juicios que hace la Corte en tanto Tribunal de Constitu-
cionalidad de la ley (o de otras normas que se asimilan a ésta) son erga omnes, todo
pareceria indicar que ese tipo de juicios, y so6lo ese, es el escenario adecuado y propicio
para que la Corte se ocupe de integrar o de conformar, con sentido de plenitud, la Cons-
titucion. No obstante, dicha integracion o conformacién, puede y debe ser aplicada o
tenida en cuenta en el momento de aplicar, ya sea por la Corte en los juicios de tutela, o
por cualquier otro juez o persona, la Constitucion a las relaciones intersubjetivas, pues,
merced a esa conformacion, lo afiadido pasa a formar parte de la Carta.

Una vez determinados, asi sea preliminarmente, el funcionario y la funcién, resta sa-
ber si ésta puede agotarse definitivamente, o si, por el contrario, estd sometida a un
permanente proceso de renovacion. Si se considera que la Constitucion puede comple-
tarse definitivamente, a partir del momento mismo en que esto acontezca se estara fren-
te a un texto hermético; pero si se considera que el proceso de completamiento no esta
nunca acabado del todo, es preciso admitir que la Constitucion permanece indefinida-
mente abierta, en un actual proceso de construccion, a modo de una tarea siempre por
hacer, interminablemente, como la tela de Penélope. Si se acoge la segunda alternativa,
es claro que el hermetismo de la Constitucion pasaria a ser historia, y que, paralelamen-
te, la Constitucién se convertiria en un problema, que emerge al plano de problema on-
toldgico, como se vera luego.

7. V. art. 241y 243 de la Carta Politica.
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El proceso de conformacion de la Constitucion, que los doctrinantes, siguiendo el
ejemplo de la Francia contemporanea, han denominado bloque de constitucionalidad,
tiene en la Carta colombiana dos grandes aperturas normativas. La primera de ellas esta
dada por el art. 93 de la Carta, que establece la incorporacion a ella, como textos de su
misma especie, es decir: como normas constitucionales, de los tratados y convenios
internacionales que cumplan las siguientes condiciones: (1) que se reconozcan, como
talesé los derechos humanos y (2) que se prohiba su limitacion en los estados de excep-
cion®.

La Corte Constitucional colombiana, a partir del afio de 1995, con la sentencia C-225
de 1995, dio el primer paso en la exploracién de este camino al configurar un bloque de
constitucionalidad que incorpora a la Carta algunas normas del Derecho Internacional
Humanitario. Ese primer arranque sera continuado, hasta donde llegan mis informacio-
nes, por las sentencias C-423 y C-578 de ese mismo afio, y las sentencias C-135 de
1996, C-040 de 1997 (salvamento de voto), C-327 de 1997, C-358 de 1997, C-467 de
1997, C-191 de 1998, C-568 de 1999, C-582 de 1999, C-708 de 1999 y el auto 078 A
de 1999. La exploracion detenida de estos pasos jurisprudenciales aparecera en seccio-
nes siguientes.

La segunda gran alternativa que brinda la Carta (ver art. 94) ha sido hasta ahora inex-
plorada por la jurisprudencia colombiana, pese a ser quiza la mas amplia de las dos. Tal
vez esto se deba a la carencia de oportunidad para hacerlo o al impacto que causa su
profundo contenido; sin embargo, es preciso no dejar pasar por alto que dicho articulo
establece lo que podria considerarse como la posibilidad de incorporacién del derecho
natural al blogue de constitucionalidad, a despecho de los acérrimos positivistas su-
pérstites, que de repente tendran la enorme sorpresa de encontrar que lo que ayer exclu-
yeron a rajatabla de la Carta, hoy se les ha colado por la ventana. Pese a la existencia de la
posibilidad y a su innegable parentesco con el bloque de constitucionalidad, es muy difi-
cil describir cudl ha sido la experiencia colombiana en ese sendero inexplorado, sim-
plemente porque ésta aln no se ha producido, por lo cual es preciso reservar el juicio, 0
como aconseja la prudencia: suspenderlo, hasta tanto los hechos se produzcan. No obs-
tante lo anterior, bien vale la pena anotar que el bloque al que se alude en el articulo 94,
al que se podria denominar como bloque de derechos, es mucho mas amplio que el alu-
dido en el articulo 93 (al que podria denominarse en principio bloque de las normas que
reconocen derechos), pues su escenario va mas alla de cualquier norma o de cualquier
postulado positivo y se enclava en una de las fuentes radicales de todo derecho: los atri-
butos in nuce de la persona humana, y, ademas, se refiere a cualquier tipo de derecho
que, a pesar de no figurar expresamente en ninguna parte del blogue conformado segin
el articulo 93, sea inherente a esa persona. De tal suerte que en Colombia no existe nin-
gun tipo de excusa para ignorar los derechos de la persona humana, pues ellos, por ex-
presa disposicion de la Carta, deben ser reconocidos con el caracter de universales y

8. La Corte Constitucional, en sentencia C-295 de 1993, sostuvo sobre el particular lo siguiente: “El articulo
93 constitucional no se refiere a todos los derechos humanos consagrados en los tratados y convenios internaciona-
les en si mismos y de por si, sino a éstos cuando tales instrumentos internacionales “prohiben su limitacién en los
estados de excepcion”, es decir, que para que tenga lugar la prevalencia o superioridad de los tratados y convenios
internacionales en el orden interno, es necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una parte, el reconoci-
miento de un derecho humano, y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de
excepcion. Asi las cosas, el articulo 93 de la ley fundamental debe ser necesariamente interpretado en relacion con
el articulo 214-2 ibidem, que prohibe la suspension de los derechos humanos y libertades fundamentales durante los
estados de excepcion. En este orden de ideas los derechos humanos, para los fines y propésitos del articulo consti-
tucional en estudio, son aquellos rigurosamente esenciales para el individuo, valga citar a titulo de ejemplo, el
derecho a la vida, a la integridad personal, a no ser esclavizado, torturado, desterrado, desaparecido forzosamente,
el derecho a la libertad personal, etc”..
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erga omnes por todas las personas, ya sea por figurar expresamente en el texto de la
Carta, ya por formar parte del bloque de constitucional, por estar contemplados en tra-
tados internacionales sobre derecho internacional humanitario, o por ser inherentes a la
persona humana, asi no figuren expresamente en los textos anteriores.

IV. LA CUESTION ONTOLOGICA DE LA
TEORIA CONSTITUCIONAL ACTUAL

La esencia misma de la Constitucion habia sido tradicionalmente una cuestion pacifi-
ca en la teoria y en la practica constitucionales colombianas. Podria discutirse sobre la
forma de aplicar la Carta, su interpretacion, su alcance, sus implicaciones, etc., pero era
muy infrecuente cuestionar la naturaleza misma de la norma de normas; respecto de la
Constitucion era posible formular cualquier tipo de pregunta, menos la pregunta prime-
ra, la radical: ;qué es la Constitucion? Se sobreentendia que ese era un asunto resuelto,
que la Constitucion era un documento en el que se habia agrupado ordenadamente una
serie de regulaciones en diversos articulos, se afirmaba incluso que ésta tenia una mani-
festacion corporal: era un texto. Bajo tal supuesto, la Carta Politica tenia una conforma-
cién bien definida: en tanto realidad concreta era un hecho dado, un hecho cumplido.
Asi, pues, carecia de sentido preguntarse sobre el ;qué?, pues era obvio que eso sobre lo
gue se preguntaba ya estaba ahi, tomando cuerpo como objeto, tan concreto y existente
como cualquier otro cuerpo concreto del mundo. El problema surge, entonces, en el
momento en que lo que aparecia, en tanto norma juridica, como un documento concre-
to, tangible, perceptible, de repente se torna en una realidad mas abstracta, difusa, por
hacer, en un ente nuevo que debe ser conocido, y a la par de ser conocido, conformado.
En algo que no est4 hecho sino que est4 haciéndose.

El habérselas con una realidad cambiante, nunca definitiva, implica un inmenso desa-
fio desde el punto de vista epistemolégico. El conocimiento de la Constitucién, que an-
tes significaba un descanso sobre lo hecho, sobre lo culminado, un reposo en el saber,
se torna ahora en fatiga, en blsqueda, en un constante quehacer, en una incesante inda-
gacion, en un proceso que siempre puede avanzar pero que nunca alcanza a finalizar. La
Constitucion ha dejado de ser simplemente un fundamento para resolver problemas,
para convertirse en un problema, y no en cualquier problema, sino en el problema fun-
damental. La Carta Politica ha pasado asi de ser solamente un referente obligado para
tomar una decision juridica a convertirse, ademas, en la cuestion juridica a decidir. El
juez que realiza el control constitucional no puede simplemente aceptar la Constitucién
como parametro de juicio, sino que esta en la obligaciéon de conformarla en el llamado
blogue de constitucionalidad, de acuerdo con lo que esa misma Constitucién sefiala,
para, ahi si, contar con un referente adecuado para ejercer su funcién de juzgamiento; es
decir: el juez ya no se limita a juzgar la ley a la luz de la Carta, sino que también debe
conformar la misma Carta como paso previo a cualquier juzgamiento que lo amerite,
complementandola, colmandola.

¢Qué es la Constitucién? ;Lo que actualmente tenemos o reputamos como Constitu-
cidn es verdaderamente la Constitucion? ¢A qué debemos atenernos? ;Como saber qué
es la Constitucidon? Estos y otros interrogantes resultan acuciantes para la comunidad
juridica; ellos se desprenden de la cuestion fundamental: ;qué es la Constitucion?, y sus
implicaciones abarcan importantes topicos de la ciencia juridica y de la vida social que
ésta regula. Podria decirse, ante tales cuestiones, que la Constitucion es una norma
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abierta, cuyo contenido esta, en buena parte, por ser determinado; lo que actualmente
tenemos por Constitucién es la Constitucion pero no toda la Constitucién, pues ésta no
se agota en un mero texto hermético, sino que involucra otros muchos contenidos, cuyo
conjunto configura el correspondiente bloque de constitucionalidad; la Constitucion
corresponde propiamente al bloque de constitucionalidad, que puede ser mas o menos
rigido, como ocurre en Francia®, o mas ductil o flexible, como ocurre en Colombia, en
donde por la remisién misma que hace la Carta, el bloque resulta estar siempre en ca-
mino de ser configurado (en permanente configuracion), de suerte y manera que esa
labor no acaba o culmina en ninglin momento, no es un hecho dado sino un constante
hacerse. Empero, ¢como saber qué es la Constitucién? La Unica alternativa que parece
ser viable ante tal interrogante es considerar que el mas adecuado referente para saber,
con un grado razonable de certeza, cudl es el contenido del bloque de constitucionalidad
es auscultar la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre juicios de constituciona-
lidad de la ley o normas juridicas que le sean equiparables.

El anterior esbozo de respuesta deja descubiertos algunos puntos que resultan muy
importantes para el conocimiento adecuado de la cuestién, como por ejemplo: (A partir
de qué momento se entiende que una norma o un derecho hace parte del bloque de
constitucionalidad?, ;Puede la Corte Constitucional extender los efectos de sus decisio-
nes, en las que integra el bloque, a fechas anteriores a las de sus fallos?, etc. En princi-
pio podria pensarse que la decisién del juez de constitucionalidad no hace otra cosa que
declarar algo que de suyo ya era asi, pues una sentencia no es el conducto adecuado
para incorporar una norma que establece derechos o un derecho a la Constitucion, mer-
ced a su recibo en el bloque de constitucionalidad, pues ello ocurre por una expresa dis-
posicién de la Carta. Sin embargo, esta posicion resulta demasiado riesgosa de cara a la
seguridad juridica, pues entonces, cualquiera podria considerar, con razon o sin ella,
que tal o cual cosa hace parte del blogue de constitucionalidad, y actuar en consecuen-
cia a esta consideracion. En vista de ese riesgo, parece mas razonable que los efectos de
la incorporacién de alguna norma o derecho a la Constitucién, a través del bloque de
constitucionalidad, se surtan después y solo después de que esa incorporacion haya sido
hecha por el juez de constitucionalidad. De lo contrario seria muy dificil saber a qué
atenerse en materia de la Constitucion. Si se acepta lo anterior, es preciso aceptar tam-
bién que la configuracion del bloque de constitucionalidad, que corresponde privativa-
mente a la Corte Constitucional en los juicios de constitucionalidad de la ley, tiene efec-
to a partir de la sentencia en que esto se opera, asi sea sostenible que la naturaleza de
norma constitucional de lo incorporado al bloque no dependa meramente de la sentencia
que asi lo declara, sino de la Constitucion misma.

9. Como anota la Corte Constitucional en su sentencia C-225 de 1995 y reitera en la sentencia C-578 de ese
mismo afio, “Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional Francés, el cual considera que,
como el Preambulo de la Constitucion de ese pais hace referencia al Preambulo de la Constitucion derogada de
1946 y a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también normas y prin-
cipios de valor constitucional que condicionan la validez de las leyes. Segun la doctrina francesa, estos textos for-
man entonces un bloque con el articulado de la Constitucién, de suerte que la infraccién por una ley de las normas
incluidas en el blogue de constitucionalidad comporta la inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal
criterio, en la decision del 16 de julio de 1971, el Consejo Constitucional anulé una disposicion legislativa por ser
contraria a uno de los “principios fundamentales de la Republica” a que hace referencia el Preambulo de 1946”.
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V. LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

La jurisprudencia colombiana tardo6 cuatro afios en dar aplicacion a lo dispuesto en el
art. 93 de la Carta y ha aplazado por mas de diez afios la aplicacién de lo establecido
por el art. 94 de la misma. Este antecedente temporal debe ser ilustrativo de la dificultad
de la cuestion. Empero, al cabo del tiempo, y mas tarde que temprano, el bloque de
constitucionalidad ha pasado a convertirse en una realidad, en una profunda realidad,
del sistema juridico colombiano. Con las dificultades propias de quien estd dando sus
primeros pasos, la jurisprudencia ha experimentado algunos tropiezos, pero a la larga ha
sido posible rectificar el rumbo y encaminarse hacia un nuevo paradigma constitucio-
nal: el paradigma de una Constitucion abierta, de una Constitucién que es un proyecto:
un suefio por realizar. Seguidamente se hara un recuento sintético de la jurisprudencia
existente’, a la que se ha ordenado cronolégicamente, a fin de ilustrar mejor lo concer-
niente al contorno del bloque de constitucionalidad en Colombia.

La sentencia C-225 de 1995™, que es la pionera en materia de conformacién del blo-
que de constitucionalidad en Colombia, hace referencia, a manera de cita bibliogréfica,

10. Sobre este asunto existe un importante ensayo del profesor UpRIMNY, Rodrigo el cual lleva por titulo “El
bloque de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”,
documento que aparece en el libro Compilacién de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Derechos
humanos, derecho internacional humanitario y derecho penal internacional (volumen 1), editado en el afio 2001
por la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

11. Laintegracion de las normas de derecho internacional humanitario en un bloque de constitucionalidad.

11. Una vez analizada la naturaleza e imperatividad del derecho internacional humanitario, entra la Corte a estu-
diar el lugar que, dentro de la jerarquia normativa, ocupan aquellos convenios que en esta materia hayan sido apro-
bados y ratificados por nuestro pais.

Para ello conviene tener en cuenta que estos convenios hacen parte, en sentido genérico, del corpus normativo de
los derechos humanos, puesto que, tanto los tratados de derechos humanos en sentido estricto como los convenios
de derecho humanitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger la dignidad de la persona huma-
na. Son pues normatividades complementarias que, bajo la idea comin de la proteccion de principios de humani-
dad, hacen parte de un mismo género: el régimen internacional de proteccién de los derechos de la persona huma-
na. La diferencia es entonces de aplicabilidad, puesto que los unos estan disefiados, en lo esencial, para situaciones
de paz, mientras que los otros operan en situaciones de conflicto armado, pero ambos cuerpos normativos estan
concebidos para proteger los derechos humanos. Asi, esta Corporacion ya habia sefialado que “el derecho interna-
cional humanitario constituye la aplicacion esencial, minima e inderogable de los principios consagrados en los
textos juridicos sobre derechos humanos en las situaciones extremas de los conflictos armados”.

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta establece la prevalencia en el orden interno de ciertos contenidos de los tra-
tados de derechos humanos ratificados por Colombia. Esta Corte ha precisado que para que opere la prevalencia de
tales tratados en el orden interno, “es necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una parte, el reconoci-
miento de un derecho humano, y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de
excepcion”. En tales circunstancias es claro que los tratados de derecho internacional humanitario, como los Con-
venios de Ginebra de 1949 o el Protocolo I, o este Protocolo Il bajo revision, cumplen tales presupuestos, puesto
que ellos reconocen derechos humanos que no pueden ser limitados ni durante los conflictos armados, ni durante
los estados de excepcion. Ademas, como lo sefialé esta Corporacion en la revision del Protocolo I, y como se vera
posteriormente en esta sentencia, existe una perfecta coincidencia entre los valores protegidos por la Constitucion
colombiana y los convenios de derecho internacional humanitario, puesto que todos ellos reposan en el respeto de
la dignidad de la persona humana. En efecto, esta Corte ya habia sefialado que “las disposiciones del derecho inter-
nacional humanitario que tratan sobre el manejo de las personas y las cosas vinculadas a la guerra, como las que
sefialan la forma de conducir las acciones bélicas, se han establecido con el fin de proteger la dignidad de la perso-
na humana y para eliminar la barbarie en los conflictos armados.

12. A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho internacional humanitario prevalecen
en el orden interno. Sin embargo, ;cuél es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos intervi-
nientes en este proceso la han entendido como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos convenios
normas de ius cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que, conforme al
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Con menor razén adn podran los
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a dos fuentes doctrinarias que, al parecer, son las que le han servido de inspiracion. Son
ellas: El bloque de constitucionalidad, del profesor francés Louis Favoreu, documento
publicado por el nimero 5 de la Revista del Centro de Estudios Constitucionales y a El
consejo constitucional francés, del profesor espafiol Javier Prado Falcén, obra publica-
da también por el Centro de Estudios Constitucionales. Bajo el auspicio de las anterio-
res fuentes doctrinarias y previa mencion de las sentencias C-574 de 1992, C-295 de
1993 y C-179 de 1994, la Corte Constitucional, aplicando el articulo 93 de la Carta,
incorpora al blogue de constitucionalidad varios convenios o tratados de derecho inter-
nacional humanitario, entre los que se incluyen el Convenio de Ginebra de 1949 y los
Protocolos | y Il sobre esa materia. Por tanto, una parte significativa del derecho inter-
nacional humanitario hace parte de la Constitucion colombiana, con igual rango y jerar-
quia que cualquier otra norma constitucional y, obviamente, con prevalencia respecto
de cualquier otra norma dentro del sistema juridico colombiano.

El segundo paso de la jurisprudencia sobre el bloque de constitucionalidad esta repre-
sentado por la sentencia C-423 de 1995%, en la cual se examina la cuestién de la even-

Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius cogens como las del derecho internacional huma-
nitario. Pero, desde la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser matizada,
puesto que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). ;Cémo armonizar entonces el mandato del articulo 93,
que confiere prevalencia y por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de dere-
chos humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocién de “blogue de constitucionalidad”, proveniente del derecho francés pero que ha
hecho carrera en el derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente
en contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta...

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constituciona-
lidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por manda-
to de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el Gnico sentido razonable
que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de
constitucionalidad” , cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio
de supremacia de la Constitucion, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados
por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion (CP art.
93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el blogue de constitucionalidad
implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los
contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores.

12. Las leyes organicas se constituyen en reglamentos que establecen limites procedimentales, para el ejercicio
de la actividad legislativa, en el caso de las leyes ordinarias en general y en el de ciertas y determinadas leyes en
especial; son normas de autoreferencia para quienes tienen la facultad de expedirlas y posteriormente desarrollar la
materia de la cual tratan, a través de leyes ordinarias. Son normas intermedias entre las disposiciones del ordena-
miento superior y las normas que desarrollan la materia que ellas regulan; sin embargo, ellas no se “incorporan al
bloque de constitucionalidad”, como lo afirma en su concepto el Director Nacional de Planeacidn, sino en los pre-
cisos casos en los que la misma Constitucién lo disponga como requisito de tramite de las leyes. Sobre el particular
ha expresado esta Corporacion:

...1a ley orgénica no tiene el rango de norma constitucional, porque no esté constituyendo sino organizando lo ya
constituido por la norma de normas, que es, Unicamente, el estatuto fundamental. La ley organica no es el primer
fundamento juridico, sino una pauta a seguir en determinadas materias preestablecidas, no por ella misma, sino por
la Constitucion. Asi, la norma constitucional es creadora de situaciones juridicas, sin tener caracter aplicativo sin
ninguna juridicidad anterior, al paso que la ley organica si aplica una norma superior -la constitucional- y crea, a la
vez, condiciones a las cuales estara sujeto el ejercicio de la actividad legislativa; ahora bien, la ley organica ocupa
tanto desde el punto de vista material, como del formal un nivel superior respecto de las leyes que traten de la mis-
ma materia; es asi como la Carta misma estatuye que el ejercicio de la actividad legislativa estara sujeto a lo esta-
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tual incorporacion de las leyes orgénicas al blogue de constitucionalidad®. En esta
oportunidad la Corte sostuvo que dichas leyes “no tienen el rango de normas constitu-
cionales”, salvo “en los precisos casos en los que la misma Constitucidn lo disponga
como requisito de trdmite de las leyes”.

La jurisprudencia sentada por la sentencia C-225 de 1995 es reiterada y ampliada por
la sentencia C-578 de 1995, en la cual se incorporan al bloque de constitucionalidad

blecido por las leyes orgénicas (art. 151). (Corte Constitucional, Sentencia C-337 de agosto de 1993, M.P. Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa).

Para esta Sala es inadmisible dicha tesis, primero, porque tal como se ha expresado, las leyes organicas a pesar
de tener caracteristicas especiales y gozar de prerrogativas también especiales, no tienen el rango de normas consti-
tucionales, son normas intermedias entre el ordenamiento superior y las normas ordinarias que desarrollan la mate-
ria que ellas regulan, las cuales estan sujetas en todo a su contenido; y segundo, porque en un régimen en el que prima
la Constitucién sobre la voluntad del legislador, el Gnico habilitado para convalidar la inconstitucionalidad de una
norma por ser contraria o vulnerar con su contenido el bloque de constitucionalidad vigente, es el Constituyente.

13. Este tema ya habia sido estudiado, en el afio de 1971, por el profesor Jaime SANIN GREIFFENSTEIN, en la
obra La defensa judicial de la constitucion.

14. 3.2 La materia propia de las 6rdenes militares es el uso de la fuerza con el objeto de defender la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional. Esa actividad del Estado esta sujeta
a la Constitucién y a las normas del derecho internacional humanitario que con la primera integran, para estos
efectos, el bloque de constitucionalidad.

A la luz de las normas constitucionales que le otorgan plena validez en el orden interno a las normas de derecho
internacional humanitario, la Corte establecié que las reglas y principios que conforman dicho derecho tienen valor
constitucional y, por consiguiente, junto a las normas de la constitucion que consagran los derechos humanos,
constituyen un Unico bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, considera la Corte, que al blogue de constitucionalidad se incorporan las normas pertinentes de
la ley estatutaria sobre los estados de excepcidn. Segun el articulo 214-2 de la C.P., “Una ley estatutaria regulara
las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias
para proteger los derechos de conformidad con los tratados internacionales”. La citada ley, junto a las normas de la
Constitucion, integra el bloque de constitucionalidad, que sirve para decidir la constitucionalidad o inconstituciona-
lidad de los decretos legislativos que se dicten al amparo de los estados de excepcion. Es evidente que las normas
que, en dichas situaciones extremas en las que el uso de la fuerza legitima puede llegar hasta el maximo limite
permitido en un Estado de derecho, no pueden adoptarse bajo ningln concepto, como las que afectan los derechos
que se califican como “intangibles”, a fortiori no podran expedirse mediante la legislacion ordinaria llamada a regir
durante la normalidad institucional. En este sentido, las normas contenidas en la ley estatutaria que regula los esta-
dos de excepcion que establecen limites o prohibiciones absolutas para la restriccion, limitacion o suspension de
derechos, durante la anormalidad, se convierten en pauta de control de las leyes que tratan sobre el uso de la fuerza
en el escenario de la normalidad. Es importante precisar que siempre que se habla de bloque de constitucionalidad,
se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacién de
cualquier norma que lo conforma se resuelve en Gltimas en una violacién del Estatuto Superior.

4. Teniendo presente el bloque de constitucionalidad -Constitucién Politica, Derecho Internacional Humanitario,
Ley Estatutaria sobre los estados de excepcion, en lo pertinente-, la Corte debe entrar a resolver si la norma deman-
dada se ajusta o no a sus disposiciones. En primer término, se analizara si una disposicion legal ordinaria referida a
la actividad militar, puede exonerar de toda responsabilidad al subalterno que ejecuta la orden y atribuirla exclusi-
vamente al superior que la imparte. En segundo término, se precisara si el deber de advertir la ilegalidad de una
orden militar, que la norma radica en el inferior, viola una regla o principio que haga parte del bloque de constitu-
cionalidad. Finalmente, se establecera si vulneran aquellas reglas o principios, el deber que la disposicién acusada
impone al subalterno de cumplir la orden militar reiterada y confirmada por escrito por el superior después de que
el primero hubiere advertido sobre su presunta ilegalidad.

6. De lo expuesto se desprende que la regla de responsabilidad, contenida en la norma examinada, vulnera el
bloque de constitucionalidad, si se interpreta en sentido absoluto.

6.2 La regla legal que exonera de manera absoluta al militar que ejecuta la orden del superior, genera para el
subalterno una especie de dispensa juridica para violar todo tipo de normas. Aungue ningln érgano constitucional
puede, por via normativa o material, ni siquiera bajo los estados de excepcion, afectar los derechos considerados
intangibles en la Ley 137 de 1994 - que para los efectos de este proceso integra el bloque de constitucionalidad -, el
militar subalterno si lo podria hacer sin enfrentar ninguna consecuencia.

Las anteriores consideraciones son suficientes para concluir que el inciso primero del articulo 15 del D.L 85 de
1989, quebranta el blogue de constitucionalidad si se interpreta en sentido absoluto. En consecuencia, la Corte
declarara que es exequible, siempre que se entienda que las érdenes militares violatorias de los derechos fundamen-
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algunas normas (las pertinentes) de la ley estatutaria sobre los estados de excepcidn, en
tanto establezcan “limites o prohibiciones absolutas para la restriccion, limitacién o
supresion de derechos, durante la anormalidad”. El bloque de constitucionalidad, asi
conformado, le permite a la Corte emitir una sentencia de constitucionalidad condicio-
nada, en la medida en que considera la norma juzgada constitucional en el entendido
que las érdenes militares violatorias de los derechos fundamentales, conforme al sentido
que a éstos les brinda el blogue de constitucionalidad, no deben ser ejecutadas, y que en
caso de serlo no eximen de responsabilidad a quien las ejecuta.

La sentencia C-135 de 1996 reitera lo sostenido respecto del bloque de constitucio-
nalidad por la sentencia C-578 de 1995 que, a su vez, habia reiterado y ampliado lo es-
tablecido por la sentencia C-225 de 1995. Asi, pues, resulta indubitable que tanto el
derecho internacional humanitario como la ley estatutaria que regula los estados de ex-
cepcion, en tanto prohibe la limitacidn o supresion de derechos durante dichos estados,
hacen parte del bloque de constitucionalidad y, por lo tanto, ostentan la condicion de
normas constitucionales.

En un salvamento de voto a la sentencia C-040 de 1997*°, la Corte Constitucional re-
itera la pertenencia del derecho internacional humanitario, concretamente del Protocolo
11, al bloque de constitucionalidad. Paralelamente, al momento de establecer los efectos
de tal incorporacién, la Corte sostiene que ello implica, como en efecto lo es, una “ver-
dadera ampliacion de la Constitucién”. De tal suerte que la jurisprudencia, asi sea me-
diante un salvamento de voto, comienza a reconocer que la Constitucion puede ser am-
pliada y que esa ampliacidn se verifica mediante la conformacion de bloque de consti-
tucionalidad.

tales intangibles e inescindibles de la dignidad humana (Ley 137 de 1994, articulo 4°), no deben ser ejecutadas y
que, en caso de serlo, tales 6rdenes no podran ser alegadas como eximentes de responsabilidad”.

15. Las reglas del derecho internacional humanitario y las disposiciones de la ley estatutaria sobre los estados
de excepcion, integran junto a las normas de la Constitucion del capitulo 6 del titulo VII, un bloque de constitucio-
nalidad al cual debe sujetarse el Gobierno cuando declara el estado de conmocién interior...

A este respecto cabe recordar que las reglas del derecho internacional humanitario y las disposiciones de la ley
estatutaria sobre los estados de excepcidn, integran junto a las normas de la Constitucion del capitulo 6 del titulo
VII, un blogue de constitucionalidad al cual debe sujetarse el Gobierno cuando declara estado de conmocién inter-
ior (C.P. art. 214)”.

16. Incorporacion del Protocolo 11 al bloque de constitucionalidad e inconstitucionalidad sobreviniente parcial
de la competencia de la justicia regional.

Segun nuestro criterio, el anterior argumento no es valido, pues la sentencia C-150 de 1993 fue anterior a la ex-
presa incorporacion del Protocolo 11 al bloque de constitucionalidad. En efecto, esa sentencia es del 22 de abril de
1993, mientras que el Protocolo Il fue revisado por esta Corporacion el 18 de mayo de 1995, fecha en la cual la
Corte admitié que esas normas humanitarias tenian rango constitucional, en la medida en que eran disposiciones
internacionales de derechos humanos, aprobadas por el Congreso, y que no podian ser suspendidas en estados de
excepcion (CP art. 93).

Segun nuestro criterio, la incorporacion expresa al bloque de constitucionalidad de esta normatividad humanita-
ria tiene profundas consecuencias que es necesario asumir con coherencia, pues implica una verdadera ampliacion
de la Constitucién. En este sentido, disposiciones legales declaradas exequibles por la Corte podrian quedar afecta-
das, a partir de la sentencia C-225/95, de una inconstitucionalidad sobreviniente, por lo cual, frente a una nueva
demanda, deben ser nuevamente estudiadas, ahora atendiendo a las normas de derecho internacional humanitario de
que trata el instrumento internacional en cuestion.

En efecto, sélo integran el blogue de constitucionalidad aquellas disposiciones que retinen los requisitos estable-
cidos por el articulo 93 de la Carta, esto es, que se deriven de un tratado aprobado por Colombia y “que se den los
dos supuestos a la vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que sea de aquellos cuya
limitacion se prohiba durante los estados de excepcion”. Ahora bien, conforme al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, las garantias judiciales son un derecho limitable en los estados de excepcion, pues no estan
incluidas dentro del listado de derechos no suspendibles establecidos por el articulo 4° de ese instrumento interna-
cional”.
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En la sentencia C-327 de 1997%, la Corte, al ocuparse de estudiar la incorporacion al
blogue de constitucionalidad de tratados internacionales distintos a aquellos que consa-
gran derechos, en tanto respecto de estos derechos la Carta ha prohibido su limitacion
en los estados de excepcion (art. 93), sostuvo que éstos, si bien tienen fundamento cons-
titucional y se entienden incorporados al sistema juridico colombiano, “no forman parte
del blogue de constitucionalidad”, pues al no cumplir con los requisitos aludidos, la
Carta no les confiere la primacia propia de las normas que integran el referido bloque.

La anterior doctrina es reiterada en la sentencia C-358 de 19972, en la cual la Corte
sostiene que el mero hecho de ser un tratado internacional 0 una norma incorporada a

17. 3. El caracter excepcional de la detencion preventiva, los tratados internacionales sobre derechos humanos y
el bloque de constitucionalidad

Segun el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucién Politica, los derechos consagrados en la Carta “se in-
terpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” y,
en lo que se refiere a la detencidn preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la ley 74 de 1968, sefiala, en su articulo 9°, que “no debe ser la regla
general”, pero que “su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso para la ejecucion del
fallo”, al paso que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, aprobada mediante ley
16 de 1972, indica en su articulo 7° que “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes y por las leyes dictadas
conforme a ellas”.

Para responder el cargo formulado, cabe anotar que de la Carta también hacen parte las normas y principios in-
corporados en el bloque de constitucionalidad, que “sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitu-
cional, son utilizados como parametros del control constitucional de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la Constitucién”, como sucede con ciertos conte-
nidos de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno por dispo-
nerlo asi el articulo 93 superior, precepto que “no se refiere a todos los derechos humanos consagrados en los trata-
dos y convenios internacionales en si mismos y de por si, sino a éstos cuando tales instrumentos internacionales
“‘prohiben su limitacion en los Estados de Excepcién’, es decir que para que tenga lugar la prevalencia o superiori-
dad de los tratados y convenios internacionales en el orden interno, es necesario que se den los dos supuestos a la
vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano y de la otra que sea de aquellos cuya limitacién se
prohiba durante los Estados de Excepcion”, caso en el cual se trata de principios y reglas de verdadero valor consti-
tucional que deben ser respetados por el legislador.

Asi las cosas, si bien es cierto que los tratados internacionales vigentes en Colombia encuentran un incuestiona-
ble fundamento en normas constitucionales, ello no significa que todas sus normas integran el bloque de constitu-
cionalidad y sirven de fundamento para realizar el control de constitucionalidad de las leyes que lleva a cabo esta
Corporacion “en los estrictos y precisos términos” del articulo 241 del Estatuto Superior. Una cosa es que las nor-
mas de los tratados internacionales tengan fundamento constitucional y otra, por entero diferente, que se hallen
incorporadas al bloque de constitucionalidad y que deban ser tenidas en cuenta en el momento de decidir si una ley
se ajusta 0 no a los preceptos de la Carta.

Asi las cosas, los tratados internacionales invocados por el demandante, en la parte relativa a la libertad personal
no forman parte del bloque de constitucionalidad y el hecho de que la Carta politica disponga que los derechos en
ella consagrados deberan interpretarse de conformidad con los tratados internacionales que, por estar ratificados
por Colombia tienen fuerza en el ordenamiento juridico interno, no implica que sin reunir los requisitos a los que se
ha aludido, en forma automética adquieran una prevalencia que no les ha conferido la Carta Politica que, siendo
norma de normas, tiene supremacia (art. 4 C.P.), por lo mismo, el examen abstracto de la preceptiva legal acusada
se efectuard tomando como referente la Constitucion que es el marco supremo y ultimo para determinar la validez
de cualquier norma legal que deba ser confrontada con ella.

Entenderlo de otro modo implicaria otorgarle a las normas de los tratados internacionales el mismo rango de las
normas superiores que les sirven de sustento o derivar la inconstitucionalidad de una ley a partir de su comparacién
con otra norma legal.

18. El hecho de que se acepte que los tratados internacionales deben ser acatados no implica que las normas le-
gales contrarias a lo pactado en los tratados deban ser consideradas inconstitucionales. Por lo tanto, la pregunta
debe ahora dirigirse a establecer si todos los tratados internacionales firmados por el Estado colombiano integran el
bloque de constitucionalidad.

6. Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aque-
llas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea porque se trata de verdaderos princi-
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él, no es titulo suficiente para predicar la necesidad de su incorporacién al blogue de
constitucionalidad, oportunidad que le sirve para reafirmar la jurisprudencia que sostie-
ne la incorporacién al bloque de constitucionalidad del derecho internacional humanita-
rio. De otra parte, en esta sentencia se reconoce la existencia de ciertas normas, como
por ejemplo las “leyes organicas y estatutarias en determinados campos”, que a pesar de
no tener rango constitucional, “la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados
por las leyes ordinarias”.

La Corte Constitucional, en su sentencia C-467 de 1997, ademas de reiterar su linea
jurisprudencial en el sentido de incluir dentro del blogue de constitucionalidad las nor-

pios y reglas de valor constitucional, esto es, porque “son normas situadas en el nivel constitucional”, como sucede
con los convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango cons-
titucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como
sucede con las leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

La Corte ha sefialado con claridad “que siempre que se habla de bloque de constitucionalidad, se hace porque en
la Constitucion una norma suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacién de cualquier norma
que lo conforma se resuelve en Ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto significa que la incorporacion
de una norma al blogue de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los
tratados de derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la Constitucién al bloque de constitu-
cionalidad al sefialar que sus normas prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes cons-
titucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
(CP art. 93). Con todo, la Constitucién colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de
los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al examinar la constitucionalidad de las
leyes. Esto significa, si se sigue el principio que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él.

7. Las anteriores consideraciones serian suficientes para excluir del bloque de constitucionalidad las normas in-
ternacionales distintas de los tratados de derechos humanos. Sin embargo, existen también razones procesales y
practicas relativas a la naturaleza del control constitucional ejercido por esta Corte que justifican tal decision. Se-
gun las disposiciones que regulan los juicios ante la Corte, esta Corporacion debe efectuar una revision integral de
las normas acusadas, por lo cual debe confrontarlas frente a todas las disposiciones de la Constitucion. Si se acepta-
ra que todos los tratados que obligan a Colombia integran el bloque de constitucionalidad, corresponderia a la Corte
revisar las normas impugnadas con relacion a los mandatos del universo de los tratados ratificados por Colombia,
lo cual es irrazonable, pues practicamente ello imposibilitaria un adecuado control por el juez constitucional.

8. Los argumentos expuestos llevan a concluir que los tratados internacionales no constituyen por el solo hecho
de serlo parte del bloque de constitucionalidad y, por lo tanto, elemento de juicio para el examen de constituciona-
lidad de una norma. Ello significa que, en principio, no constituye motivo suficiente para la declaracion de inconsti-
tucionalidad de una norma legal el hecho de que ella se oponga a lo acordado en un trato internacional. ¢;Significa
lo anterior que el ordenamiento constitucional colombiano erosiona el valor normativo interno de los tratados?. En
manera alguna, pues la Corte simplemente esta afirmando que no es factible, por la via del control constitucional
abstracto, y en términos generales, declarar la inexequibilidad de una norma que contradiga un tratado. Sin embar-
go, es obvio que corresponde a los jueces ordinarios, en los casos concretos, resolver los eventuales conflictos que
puedan surgir entre tratados y leyes. Como se ha sefialado en esta sentencia, la Carta reconoce fuerza juridica inter-
na al derecho internacional.

9. Las conclusiones anteriores son aplicables enteramente a la situacion bajo anélisis: ningun aparte de la Consti-
tucién permite considerar que los convenios internacionales sobre relaciones diplomaticas y consulares integran el
bloque de constitucionalidad.

19. 6. La Corte considera que la finalidad de estos instrumentos internacionales armoniza claramente con la
Constitucion pues es una expresion de los principios y reglas propios del derecho internacional humanitario, en el
sentido amplio de esta expresion, los cuales, conforme lo establece la Carta, deben respetarse en todo caso (CP art.
214). Por ello esta Corporacion ha sefialado que esas normas se encuentran integradas al bloque de constitucionali-
dad y condicionan la validez de la normas de inferior jerarquia. Por ende, ninguna objecion constitucional se puede
hacer al contenido general de los instrumentos internacionales bajo revision, pues la proteccién de los bienes cultu-
rales es un mandato connatural a los principios del derecho humanitario, tal y como esta Corte lo sefialé al declarar
la exequibilidad del articulo 53 del Protocolo I y del articulo 16 del Protocolo 11, normas que precisamente estable-
cen que, sin perjuicio de las disposiciones de la Convencion que la Corte revisa en la presente ocasion, queda
prohibido cometer actos de hostilidad dirigidos contra los monumentos histéricos, las obras de arte o los lugares de
culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, y utilizarlos en apoyo del esfuerzo militar, o
tomar represalias contra tales bienes.
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mas (convenios o tratados internacionales) que configuran el derecho internacional
humanitario, en tanto establezcan derechos que no pueden ser limitados ni aun bajo los
estados de excepcion, precisa que dentro del bloque referido se incluyen las normas que
prohiben “cometer actos de hostilidad dirigidos contra los monumentos historicos, las
obras de arte o los lugares de culto que constituyen patrimonio cultural o espiritual de
los pueblos, y utilizarlos en apoyo del esfuerzo militar, o tomar represalias contra tales
bienes”, pese a lo cual la tragica realidad nuestra de cada dia se empefia en contrariar la
normatividad constitucional, como acaba de ocurrir recientemente en el departamento
del Choco, con lo cual queda sentado, una vez mas, que no basta con establecer un
mandato normativo, asi se haga incorporandolo a la Constitucion, para que este se cum-
pla, como los abogados en todas partes del mundo hemos tenido el infortunio de notar.

En el afio de 1998, la Corte Constitucional profiere una importante sentencia sobre el
blogue de constitucionalidad, en la que se refiere a los diferentes sentidos que puede
tener dicho bloque, cuestidn que sera analizada mas detenidamente en la préxima sec-
cién. De otra parte, en esa misma sentencia la Corte reitera que los tratados internacio-
nales, cuando ellos no cumplen los requisitos establecidos por el art. 93, no hacen parte
del bloque de constitucionalidad, aunque pueden integrarse al bloque en virtud de lo
establecido por una norma constitucional diferente, como ocurre efectivamente con el
art. 101 de la Carta®.

La sentencia T-568 de 1999%!, ademés de aplicar en un caso de tutela la jurispruden-
cia reiterada sobre la inclusion del derecho internacional humanitario en el blogue de

Ademés, en la medida en que las normas humanitarias hacen parte del bloque de constitucionalidad, se debe enten-
der no sélo que el Estado debe divulgarlas sino que su estudio es obligatorio en las instituciones educativas (CP art.
41). En particular, la Corte encuentra indispensable el conocimiento por parte de los miembros de la Fuerza Publica de
las normas humanitarias, no sélo por ser ellos naturales destinatarios de esta normatividad sino, ademas, porque la
propia Constitucion sefiala que se les debera impartir la ensefianza de los derechos humanos (CP art. 222).

20. 6. Esta Corporacion ha expresado que, de manera general, los tratados internacionales, por el sélo hecho de
serlo, no forman parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquia normativa superior a
la de las leyes ordinarias. Sin embargo, la jurisprudencia ha dejado abiertas las puertas para incluir convenios inter-
nacionales distintos a los mencionados en el articulo 93 de la Carta dentro del bloque de constitucionalidad si algu-
na norma constitucional, por expresa referencia, los incluye dentro del mismo...

8. Los fundamentos juridicos anteriores permiten afirmar que la Convencién sobre la Plataforma Continental,
suscrita en Ginebra el 29 de abril de 1958 e incorporada al derecho colombiano por la Ley 9% de 1961, en cuanto
establece las reglas para delimitar la plataforma continental de los Estados riberefios y los derechos que éstos pue-
den ejercer sobre esa area submarina, hace parte del bloque de constitucionalidad lato sensu. En efecto, se trata de
un convenio que establece los limites del ejercicio de la soberania en uno de los principales espacios maritimos del
territorio nacional y, en consecuencia, integra el contenido normativo del articulo 101 de la Carta.

En suma, si bien en la actualidad el derecho del mar esta constituido por reglas de distinta naturaleza, consuetu-
dinarias y convencionales -razon por la cual la doctrina y la jurisprudencia internacionales recomiendan que la
determinacion del derecho aplicable se haga caso por caso, en funcién del problema especifico que haya de resol-
verse-, lo cierto es que no todas ellas hacen parte del bloque de constitucionalidad, pese a que puedan ser oponibles
a todos los Estados en el plano internacional, por tratarse, eventualmente, de normas consuetudinarias”.

21. En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en el trdmite de este proceso, es
claro que el blogue de constitucionalidad debe construirse a partir del PredAmbulo de la Carta Politica, e incluir los
articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estan consagrados los derechos que
reclama el Sindicato actor como violados; también procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y
98 sobre libertad sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que versan sobre derechos
que no pueden ser suspendidos ni ain bajo los estados de excepcidn); ademas, los articulos pertinentes de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y la Convencion Americana de Derechos Humanos. Se confrontaran con ellos los articulos 430 y el 450 del Codigo
Laboral, subrogado por el articulo 65 de la Ley 50 de 1990 (casos de ilegalidad y sanciones), puesto que en ellos se
basaron el despido, los fallos de los jueces ordinarios y, en parte, las providencias bajo revision; y, claro esta, la
recomendacion del Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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constitucionalidad, realiza un importante giro, quiza un tanto heterodoxo en materia de
dicho bloque. Lo primero que puede advertirse de esta conducta heterodoxa es que se
asume la nocion de bloque de constitucionalidad en un caso de tutela, no sélo reiterando
la jurisprudencia contenida en las sentencias de constitucionalidad resefiadas, sino que
también incorpora al bloque de constitucionalidad “la constitucion de la OIT y los con-
venios 87 y 98 sobre libertad sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por
el Congreso, que versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni ain bajo los
estados de excepcion)”, ademas de otras normas de la “Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos”; luego de integrar el blogue
de constitucionalidad de tal manera, el juez procede a sostener que esas normas deben
ser interpretadas de “conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados
por Colombia (art. 93), y los convenios internacionales del trabajo debidamente ratifi-
cados (que ) hacen parte de la legislacién interna (art. 53 inc. 4); con base en tal tesis, el
juez concluye que las autoridades colombianas comprometidas en el asunto no aplica-
ron, por ignorarlo, el derecho aplicable. En esta sentencia, ademas de incorporar al blo-
que de constitucionalidad nuevas normas de contenido laboral, se asume una posicién
compleja (integrativa e interpretativa) del mismo, a fin de resolver un caso con efectos
entre las partes. En tales condiciones, esta sentencia significa un rompimiento a la tradi-
cién de la misma Corte, que habia sido unanime en tratar el tema del blogue de consti-
tucionalidad Unicamente en fallos de constitucionalidad de la ley, como debe ser (videm
secciones 3 y 4), por lo cual dicha integracion no puede entenderse de manera distinta
gue como un extravio de la jurisprudencia, sin mas efectos que los causados en ese caso
puntual. Esta conducta extraordinaria y poco ortodoxa de la Corte, ocasiond la incon-
formidad de los interesados, quienes atacaron la sentencia ante la propia Corte, la cual
mediante auto 078 A de 1999%, resolvié la cuestion desvirtuando lo concerniente a la

Concretamente, los derechos laborales de los empleados que resultaron vulnerados con el tramite irregular que se
Ilevé a cabo fueron el derecho a la sindicalizacion y el derecho a la huelga. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la
evaluacion de su alcance ha debido tener en cuenta por lo menos, las siguientes consideraciones:

d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

Si, como lo ordena la Constitucién, los derechos y deberes alli consagrados deben ser interpretados “de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (art. 93), y “Los con-
venios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna” (art. 53 inc 4), las
autoridades nacionales de todos los 6rdenes (el Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social y los Jueces de la Republica) cometieron un grave error: ignoraron el derecho aplicable; en su lugar,
escogieron normas desfavorables a los trabajadores, contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que
el Estado se comprometi6 a cumplir.

Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explicé anteriormente, forman parte de la norma-
tividad constitucional por una razén doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT, entre ellos, los Convenios 87 y 98 y se comprometio a
cumplirlos de buena fe; en conjunto con las deméas normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos.

Por tanto, la interpretacion y aplicacién de los derechos laborales en Colombia, debe consistir en la integracién
de las normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados sobre la materia: el derecho a la sindicali-
zacion y el derecho a la huelga deben ser respetados, su ejercicio no se puede perturbar con la injerencia externa
(empleadores, autoridades administrativas, estatales o judiciales), y solamente se debe limitar cuando se trate de
servicios publicos esenciales.

La Corte debera entonces, tomar las medidas necesarias para retrotraer los efectos, en lo posible, o reparar el da-
fio causado por la errénea o deficiente consideracion de los derechos laborales de los demandantes.

22. Asi, queda aclarado que el bloque de constitucionalidad se construy6 para interpretar las normas que fijan el
alcance de los derechos comprometidos en este caso, y el de la proteccion que les brindan, tanto las normas inter-
nacionales como los convenios incorporados a la legislacion nacional, segun lo establece el articulo 53 Superior.
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integracion del blogue de constitucionalidad, en tanto no se confiere a las mencionadas
normas laborales la condicién de normas constitucionales, asumiendo la posicion de
que el bloque fue integrado en ese caso exclusivamente con el propésito de “interpretar
las normas que fijan el alcance de los derechos comprometidos en este caso..”., es decir:
el bloque se integré con el fin de dar aplicacion a lo dispuesto por el inciso segundo del
art. 93 de la Carta. La aclaracion precedente permite afirmar que la incorporacidn de las
referidas normas laborales al bloque de constitucionalidad no se hizo porque esas nor-
mas tuviesen el cardcter de constitucionales, sino para interpretarlas adecuadamente
para el caso puntual que se resuelve; por tanto, dicha integracion del blogue de consti-
tucionalidad carece por completo de efectos para casos distintos al que se juzgo.

Mediante la sentencia C-582 de 1999% la Corte Constitucional reitera la jurispruden-
cia fijada sobre los sentidos del bloque de constitucionalidad, asunto que sera desarro-
Ilado mas detenidamente en la siguiente seccion. De otra parte sostiene que el bloque de
constitucionalidad esta integrado por aquellas normas que, por su naturaleza, “se con-
vierten en parametros para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley”, advir-
tiendo que dicho blogue en sentido lato esta integrado por: “(i) el predmbulo, (ii) el arti-
culado de la Constitucidn, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de derechos
humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes organicas y (v) las leyes estatutarias”. Igualmente,
se reitera la jurisprudencia sobre la exclusién de los tratados internacionales que no
cumplen con los requisitos del art. 93 del bloque de constitucionalidad.

Es decir, el bloque de constitucionalidad se us6 para los fines precisos que sefiala el articulo 93 de la Carta Poli-
tica: para interpretar el alcance de los derechos consagrados en ella “de conformidad con los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Y los Convenios 87 y 98 son parte de la legislacion interna
en cuanto fueron debidamente ratificados (C.P. art, 53), por lo que son normas aplicables en cuya interpretacion
deben los jueces atender el criterio de los érganos de la OIT que son sus intérpretes legitimos y autoridades compe-
tentes para vigilar el cumplimiento de las obligaciones que se desprenden de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo”.

23. 3. De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de esta Corte, el control constitucional de una ley debera veri-
ficarse no solo frente al texto formal de la Carta, sino también a partir de su comparacion con otras disposiciones
con caracter supralegal que tienen relevancia constitucional. En otras palabras, el conjunto de normas que se utili-
zan como parametro para analizar la validez constitucional de las leyes integra el denominado bloque de Constitu-
cionalidad.

Por consiguiente, existen ocasiones en las cuales las normas que, por su naturaleza, se convierten en parametros
para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley, pueden integrar el bloque de constitucionalidad. Todas
las normas que integran el bloque de constitucionalidad son parametros de legitimidad constitucional, pero no por
ello gozan de idéntica jerarquia normativa. Asi pues, no todos los contenidos normativos que son parametros de
constitucionalidad, deban ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto para la reforma constitucional,
pues el proceso de cambio normativo varia segin la naturaleza de cada disposicién. Pero, todas las normas que
integran el bloque de constitucionalidad son pardmetros necesarios e indispensables para el proceso de creacion de
laley...

En este contexto, podria decirse que, en principio, integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) el
predmbulo, (ii) el articulado de la Constitucion, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de derechos
humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes organicas y, (v) las leyes estatutarias. Por lo tanto, si una ley contradice lo
dispuesto en cualquiera de las normas que integran el bloque de constitucionalidad la Corte Constitucional debera
retirarla del ordenamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen entonces razén en indicar que la
inexequibilidad de una disposicion legal no s6lo se origina en la incompatibilidad de aquella con normas contenidas
formalmente en la Constitucion.

4. Sin embargo, no todos los tratados y convenios internacionales hacen parte del bloque de constitucionalidad, pues
tal y como la jurisprudencia de esta Corporacién lo ha sefialado en varias oportunidades, “los tratados internacionales,
por el s6lo hecho de serlo, no forman parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquia
normativa superior a la de las leyes ordinarias”. En efecto, la Corte ha sefialado que, salvo remision expresa de normas
superiores, s6lo constituyen parametros de control constitucional aquellos tratados y convenios internacionales que
reconocen derechos humanos (i) y, que prohiben su limitacion en estados de excepcidn (ii). Es por ello, que integran el
blogque de constitucionalidad, entre otros, los tratados del derecho internacional humanitario, tales como los Convenios
de Ginebra, los Protocolos 1 y 11y ciertas normas del Pacto de San José de Costa Rica.
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VI. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y SUS SENTIDOS

Dentro de la evolucion jurisprudencial evidenciada en los fallos de la Corte Constitu-
cional colombiana puede observarse una clara tendencia a atribuir al bloque de consti-
tucionalidad diversos sentidos. Ya se ha podido ver como en la mayoria de las senten-
cias de constitucionalidad se le da al bloque un sentido integrativo, en tanto se conside-
ran como normas constitucionales todas aquellas que se integran al bloque, y en la Gni-
ca sentencia de tutela comentada se le da al blogue un sentido interpretativo, en tanto
las normas incorporadas al blogue no se consideran como normas constitucionales, sino
COMO normas que para ese caso concreto resultan relevantes para la interpretacion ade-
cuada del ordenamiento juridico. El anterior panorama clasificatorio es ampliado por la
misma jurisprudencia de la Corte, fundamentalmente en las sentencias C-191 de 1998,
C-582 de 1999 y C-708 de 1999, en las que se reconocen dos sentidos fundamentales
para el blogue de constitucionalidad: (1) el sentido lato y (2) el sentido stricto sensu.
Las diferencias entre ambos sentidos y las implicaciones de dichas diferencias seran
estudiadas a continuacion.

La sentencia C-191 de 1998% define el blogue de constitucionalidad en sentido lato
afirmando que este bloque estd conformado por “aquellas disposiciones que pese a no

24. En reiterada jurisprudencia, la Corte ha considerado que una norma de carécter legal puede vulnerar la Car-
ta Politica no so6lo por violar directamente unos de sus articulos sino, también, cuando conculca una serie de normas
cuyo texto no forma parte del articulado constitucional, pero al que éste otorga, expresamente, un cierto caracter de
supralegalidad. Lo anterior ocurre, particularmente, en el caso de los tratados internacionales de derechos humanos
a que se refiere el articulo 93 del Estatuto Superior, de las leyes organicas (C.P., articulo 151), de las leyes estatuta-
rias (C.P., articulo 152) y, como se vera adelante, de los tratados que integran el contenido normativo del articulo
101 de la Carta. Podria afirmarse que el texto de la Constitucion, junto con el conjunto de normas antes menciona-
das, conforman lo que la jurisprudencia y la doctrina han denominado el blogue de constitucionalidad en sentido
lato, es decir aquellas disposiciones que pese a no tener, todas ellas, rango constitucional, sirven de parametro de
control de constitucionalidad.

Efectivamente, resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. En un pri-
mer sentido de la nocidn, que podria denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha considerado que
se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacién
se encuentre prohibida durante los estados de excepcion (C.P., articulo 93). Con respecto a la acepcion estricta del
concepto de bloque de constitucionalidad, esta Corporacion ha sentado la siguiente doctrina:

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constituciona-
lidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por manda-
to de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional stricto sensu (sentencia C-225 de 1995).

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad, segun la cual
aquel estaria compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de la legislacién. Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no solo por el articulado de la Constitucién sino, entre otros, por los tratados internacionales de
que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias. Sobre
este punto, la Corporacion se ha expresado como sigue:

Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacién, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de verdaderos principios y reglas
de valor constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los con-
venios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango constitucional
pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con
las leyes organicas y estatutarias en determinados campos. (sentencia C-358 de 1997).

En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al denominado bloque de constitucionalidad
lato sensu, se caracterizan por: (1) ser parametro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno;
(2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas constitucionales propia-
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tener, todas ellas, rango constitucional, sirven de parametro de control de constituciona-
lidad”. Se trataria de algo asi como un bloque ad hoc, conformado explicitamente para
juzgar la constitucionalidad de la ley, a pesar de que los elementos que lo integran no
sean del mismo rango y jerarquia. Dicho bloque estaria conformado por (1) “los trata-
dos internacionales de derechos humanos a que se refiere el art. 93 superior”, (2) “las
leyes orgéanicas (C.P. art. 151)”, (3) “las leyes estatutarias” (C.P. art. 152) y (4) “los
tratados que integran el contenido normativo del art. 101 de la Carta”. De otra parte, esa
misma sentencia define el bloque de constitucionalidad stricto sensu afirmando que éste
estd conformado por “aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se
reducen al texto de la Constitucidn propiamente dicha y a los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los
estados de excepcion (C.P. art. 93)”.

En la sentencia C-582 de 1999%, la Corte Constitucional reitera las nociones sobre los
dos sentidos del bloque de constitucionalidad sefialados en la sentencia precedente. Esta
misma jurisprudencia es reiterada también en la sentencia C-708 de 1999%, en la cual
se decanta un poco mas la nocién del bloque de constitucionalidad en el sentido de in-
cluir en su contenido las leyes estatutarias, respecto de las cuales se precisa que “no
todo el contenido de una ley estatutaria es apto para ostentar esa condicion”, salvo que
exista un “mandato expreso del Constituyente de 1991 que apunte hacia esa direccion”.

mente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria); y, (3)
formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remision expresa efectuada por alguna disposicion
constitucional.

25. Es por ello que la jurisprudencia ha sefialado que es posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque
de constitucionalidad. El primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han sido norma-
tivamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces
tienen rango constitucional, como los tratados de derecho humanitario (C.P. arts. 93 y 103). De otro lado, la nocion
lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que “tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y orga-
nicas, pero que sirven como referente necesario para la creacion legal y para el control constitucional.

26. De los criterios jurisprudenciales expuestos, se destaca el hecho de que algunas leyes pueden integrar el
mencionado blogue de constitucionalidad en sentido lato, siempre que la propia Carta lo haya ordenado, en forma
directa y especifica, de manera que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias y logren instituirse como
pardmetros de un control de constitucionalidad sobre las mismas.

Tal condicidn fue reconocida para la ley estatutaria que regula los estados de excepcion (Ley 137 de 1994), en la
Sentencia C-578 de 1995, dado que las normas que “establecen limites o prohibiciones absolutas para la restriccion,
limitacion o suspension de derechos, durante la anormalidad, se convierten en pauta de control de las leyes que
tratan sobre el uso de la fuerza en el escenario de la normalidad™, situacion reiterada, posteriormente, en la Senten-
cia C-191 de 1998, antes mencionada.

De manera pues que, el apoyo del demandante en el fallo de constitucionalidad C-191 de 1998, para afirmar ca-
tegdricamente que la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administracion de Justicia™ -en los articulos que el actor
menciona y en forma determinante- integra el bloque de constitucionalidad, fue equivocado por no haber existido
en la misma referencia ni anlisis pertinente que permitiera llegar a esa conclusion.

Cabe resaltar las materias sobre las cuales tratan los articulos de la Ley 270 de 1996 sefialados por el accionante
como vulnerados con la preceptiva legal acusada: Asi pues, versan sobre el deber de los funcionarios judiciales de
respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el proceso (art. 99); se
refieren a la responsabilidad del funcionario y del empleado judicial por el dafio antijuridico ocasionado con su
conducta dolosa o gravemente culposa y definen algunos comportamientos como configuradores de culpa grave o
dolo (art. 71) y; por ultimo, atafien a las condiciones éticas del servidor judicial en el desempefio del cargo median-
te un desempefio acorde con la dignidad de la funcion (art. 126).

Con base en los criterios jurisprudenciales mencionados y el contenido normativo de esas preceptivas legales, la
Sala concluye que las mismas no pueden invocarse como transgredidas por la disposicion sub examine, en cuanto
no integran el bloque de constitucionalidad lato sensu , pues debe insistirse en que no todo el contenido de una ley
estatutaria es apto para ostentar esa condicion, s6lo es viable a través de un mandato expreso del Constituyente de
1991 que apunte hacia esa direccion y en la Carta Politica no se observa canon alguno que las reconozca como
reglas de valor constitucional, sobre las cuales deba realizarse el control constitucional de la normatividad referente
al régimen disciplinario de los servidores publicos.
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El blogue de constitucionalidad -como se ha podido ver- comparte las vicisitudes
propias de su novedad; los primeros pasos de la jurisprudencia constitucional al respec-
to no han estado exentos de traspiés o de tropiezos; sin embargo, a pesar del breve
tiempo transcurrido (menos de 7 afios), ya se van perfilando con cierto grado de clari-
dad algunas lineas jurisprudenciales en torno a la cuestion. Desde un comienzo se habia
advertido el caracter abierto del bloque de constitucionalidad, y la correspondiente exi-
gencia de su permanente construccion, asi que no es de extrafiar que la mayor parte de
la tarea esté pendiente aln. La apertura obrada por la Constitucion (que va de adentro
hacia fuera), implica también una apertura en la jurisprudencia sobre ella, generando en
ambos campos oportunidades coyunturales para el desarrollo de la teoria y la practica
constitucionales, labor en la que los Académicos debemos también tomar parte desde la
tribuna de la critica. Ese quiza es el principal desafio que plantea la nocidn de la consti-
tucion como norma abierta, y de su producto inevitable: el bloque de constitucionalidad.



§ 8. SOBRE LA INVALIDEZ DE UNA CONSTITUCION

Claudia Nikken
Profesora de la Universidad Central de Venezuela

Escribir sobre temas de derecho publico para honrar a Allan R. Brewer-Carias no es
tarea facil. Su vasta obra escrita y su trayectoria como jurista integral dificultan, en
efecto, el andlisis de sus puntos de vista sobre las instituciones constitucionales y admi-
nistrativas. Es por ello que, para honrar a quien ha sido més que un maestro, hemos pre-
ferido escoger un tema de derecho constitucional muy puntual y, sobre todo, poco trata-
do: la validez de una constitucion, en especifico, la validez de la Constitucion del 30 de
diciembre de 1999.

La mencionada Constitucién es el resultado de un proceso contrario a las previsiones
de la Constitucién del 23 de enero de 1961, es decir, de una revolucién®. Esa irregulari-
dad no se traduce en la invalidez de la nueva Constitucion, pues la validez de ese acto
reposa sobre la eficacia de su norma fundamental y no sobre su regularidad.

En efecto, Kelsen sefialaba que la validez de una constitucion positiva reposa sobre la
validez de su norma fundamental. Por su parte, la validez de esa norma fundamental
reposa sobre su eficacia y no sobre su regularidad, pues se trata de un acto meta-juridico
que, en consecuencia, no puede ser creado o0 modificado por medios juridicos. La norma
fundamental es creada o modificada por medio de una revolucidn, llevada a cabo, bien
por autoridades legitimas a través de una revisién constitucional irregular, o bien en
virtud de una usurpacion de autoridad. En ambos casos, la nueva constitucion positiva
se tiene como valida si la norma fundamental es eficaz, es decir, “si los individuos cuya
conducta es regulada por el nuevo orden se comportan efectivamente, en su conjunto,
de acuerdo con el nuevo orden (...). Si los revolucionarios fracasan, si el orden que
intentan instaurar resulta ineficaz, entonces su empresa no sera interpretada como un
acto juridico de creacion del derecho, sino como un crimen de traicion, y ello en virtud
de la vieja constitucion (...) y de su norma fundamental especifica’?.

Si nos atenemos a lo antedicho, para determinar si la Constitucion promulgada el 30
de diciembre de 1999 es valida, bastaria con establecer si su norma fundamental es efi-
caz. Ahora bien, ¢es verdaderamente esa la constitucion positiva venezolana?

La duda se presenta en virtud de la instauracion de un régimen de transicién por la
Asamblea Nacional Constituyente, sistematizado por la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, luego de la sancién de la nueva Constitucién el 15 de diciem-
bre de 1999.

1. Aunque sabemos que existen opiniones divergentes a ese respecto, es necesario convenir en que la Consti-
tucién de 1961 no preveia en su texto la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente “con el objeto de
transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico”. Tampoco establecia la posibilidad para el pueblo,
titular de la soberania, de expresarse mediante referendos, salvo en el caso de la reforma de la Constitucion, que
debia ser sancionada a través de ese mecanismo. Por Ultimo, el articulo 250 de esa Constitucién establecia expre-
samente que la misma no perderia su vigencia si era derogada por acto de fuerza, o por medios distintos a los pre-
vistos en ella.

2. KELSEN, H., Théorie générale du droit et de I’Etat (suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme
juridique, Bruylant — LGDJ, Col. La pensée juridique, Paris 1997, p. 172.
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Por ello, en el presente andlisis abordaremos, en primer lugar, la cuestion inherente a
la vigencia de la Constitucién del 30 de diciembre de 1999 y, en segundo lugar, el tema
de la eficacia de su norma fundamental.

I. LA CONSTITUCION ;(POSITIVA?

Para poder hablar de constitucion positiva, es necesario que la misma sea juridica-
mente exigible y, en consecuencia, aplicable en un Estado determinado; en otros térmi-
nos, esa constitucion debe estar vigente.

En Venezuela, la exigibilidad y la aplicabilidad de la Constitucion sancionada el 15
de diciembre de 1999, es decir, su entrada en vigencia, dependia de su publicacién en la
Gaceta Oficial, segun lo establece la disposicidon final de la misma. Esa publicacién tu-
vo lugar el dia 30 de diciembre de 1999, como puede constatarse de la Gaceta Oficial
N° 36.860 de esa fecha.

Ahora bien, ;esta esa Constitucidn realmente vigente?

Nominalmente, la respuesta a la pregunta formulada es afirmativa: nadie niega que la
Constitucion fue publicada en la Gaceta Oficial ni que, conforme a lo establecido en su
disposicion final, la misma entraria en vigencia a partir de la fecha de su publicacion.

Ahora bien, la cuestion de la vigencia de un acto juridico no se limita al cumplimiento
de la formalidad consistente en su publicacion. Esa vigencia atiende a la efectiva exigi-
bilidad y aplicabilidad del acto juridico en cuestidn. En otros términos y a manera de
ejemplo, el hecho de que una ley publicada ordene que un hombre se transforme en mu-
jer, no hace posible esa transformacion.

Es por lo anterior que es dable preguntarse si la Constitucién publicada el 30 de di-
ciembre de 1999 esta efectivamente en vigencia. Para dar respuesta a esa interrogante,
es necesario analizar la ausencia de regulacion de la transicion en esa Constitucion, asi
como las sucesivas modificaciones efectuadas en su texto luego de su sancién popular
el 15 de diciembre de 1999.

1. Laausencia de regulacion de la transicion en la
Constitucion del 30 de diciembre de 1999

Una de las condiciones esenciales para la entrada en vigencia, es decir, para la exigi-
bilidad y la aplicabilidad de una nueva constitucion, es el establecimiento de un con-
junto de normas que definan la manera en que se dara inicio a esa aplicacion.

En efecto, el surgimiento de una nueva constitucion tiene lugar cuando se crea un
nuevo Estado, o bien, cuando dentro de un Estado ya existente se produce un cambio
constitucional. En ambos supuestos, el fundamento del ordenamiento juridico vigente
hasta ese momento desparece, dando paso al fundamento de un nuevo orden. En otros
términos, se extinguen los 6rganos que antes ejercian el poder pablico y quedan dero-
gadas las normas que definian o delimitaban el ejercicio de ese poder, al tiempo que se
crean nuevos érganos y normas definitorias del ejercicio del poder.

Ahora bien, para que pueda surgir el nuevo orden, es necesario que su fundamento, la
nueva constitucién -o bien un acto de valor constitucional anterior-, determine el ele-
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mento subjetivo de los drganos que habran de aplicarla de manera originaria. En otros
términos, esa constitucion debe definir la oportunidad, los mecanismos y las condicio-
nes que regiran para la designacion de los titulares de los nuevos 6rganos del poder pu-
blico. Ademas, debe prever de manera expresa quiénes ejerceran la autoridad hasta el
momento en que tenga lugar esa designacion.

Lo antes descrito es lo que comUnmente se denomina régimen de transicién, que no
es mas que el conjunto de normas que permite el paso de una constitucion a otra; que
demarca el fin de la vigencia de una constitucién y permite la entrada en vigencia de
una nueva, es decir, su exigibilidad y su aplicabilidad desde un punto de vista juridico.

La Constitucién sancionada en Venezuela el 15 de diciembre de 1999 no establece
régimen de transicién alguno en ese sentido. Tampoco define quién y cémo debe adop-
tarse ese régimen de transicion.

En efecto, de la lectura de las dieciocho disposiciones transitorias contenidas en la
nueva Constitucion venezolana, no aparece norma alguna que sefiale quiénes deben
ejercer el poder publico hasta tanto tenga lugar la designacién de los titulares de los
Organos recién creados, ni la oportunidad, los mecanismos o las condiciones que regiran
para esa designacion.

Ello es particularmente grave, dado que la nueva Constitucion modifica sustancial-
mente el elemento subjetivo de los drganos que ejercen el poder publico tanto a nivel
nacional, como a nivel estadal y municipal. Asi, por ejemplo, se elimind el caracter bi-
cameral del dérgano legislativo nacional; se modificd la duracion del mandato de los
titulares de los 6rganos existentes; se establecieron condiciones y procedimientos distin-
tos para la designacion de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, del Fiscal
General de la Republica, del Contralor General de la Republica, de los miembros del
Consejo Nacional Electoral; se modifico la estructura el Tribunal Supremo de Justicia;
se cred la Defensoria del Pueblo; etc.

Por lo anterior, dificilmente podia pensarse que las autoridades designadas hasta el
momento de la entrada en vigencia de la nueva Constitucién podian continuar en el
gjercicio de sus cargos, poniendo en préactica las atribuciones que les fueron asignadas
en la nueva Constitucion, como ocurrio, por ejemplo, luego de la entrada en vigencia de
la Constitucion del 23 de enero de 1961, sobre todo con los érganos de los poderes eje-
cutivo y legislativo.

Esa laguna hubiera podido ser evitada mediante la delegacion a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de la facultad de definir el régimen de transicién una vez sancionada
la nueva Constitucion o; si la misma Asamblea Nacional Constituyente, antes de some-
ter a referendo el proyecto de constitucidn que preparaba, hubiera definido ese régimen
de transicion, dado que su vasta competencia se lo permitia hasta el momento en que
fuera sancionada la nueva constitucion.

En efecto, la Asamblea Nacional Constituyente fue llamada a transformar el Estado y
a crear un nuevo ordenamiento juridico. De alli que su competencia no se limitara a la
preparacion de un proyecto de constituciéon que, a todo evento, debia ser sancionado
popularmente mediante referendo, sino que podia legislar desde el momento en que no
fue llamada simplemente a fundar un nuevo ordenamiento juridico, sino a crearlo. Por
demas, la Corte Suprema de Justicia -entonces en pie- declaré que la legislacion ema-
nada de la Asamblea Nacional Constituyente tenia valor constitucional y que, por de-
maés, pasaba a conformar el régimen de transicion que regularia el ejercicio del poder



208 CLAUDIA NIKKEN

publico fundado en la Constitucién de 1961 hasta la efectiva entrada en vigencia de la
constitucion que entonces se elaboraba®.

Sin embargo, como ya se dijo, la Asamblea Nacional Constituyente no estableci6 ni
en el proyecto de constitucion que seria sometido a referendo, ni en actos anteriores, el
régimen de transicidn que permitiera la efectiva entrada en vigencia de la nueva Consti-
tucion.

Asi, dada la ausencia de regulacién de las normas que debian regir entre la Constitu-
cion de 1961 y la de 1999, es juridicamente imposible sostener que esta Ultima pudiera
entrar en vigencia, es decir, que fuera exigible y aplicable. ;Quién ejerceria el poder
legislativo a nivel nacional, luego de extinguidos el Congreso de la Republica y la
Asamblea Nacional Constituyente? ;Qué duracion tendria el mandato del Presidente de
la Republica, electo segin las normas definidas por la Constitucion de 1961? ¢Quién
designaria —y como- a los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, al Fiscal Ge-
neral y al Contralor General de la Republica, al Defensor del Pueblo? ;Podian continuar
en el ejercicio de sus funciones los miembros del Consejo Nacional Electoral?

2. Las modificaciones de la Constitucién

El enorme vacio normativo que aparecid luego de la sancion de la nueva Constitucion
venezolana, provocado por ella misma, obligé a la Asamblea Nacional Constituyente a
establecer un régimen de transicion que, posteriormente, fue complementado por la ju-
risprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Asi surgi6 la mas grave de las modificaciones que ha sufrido la Constitucion sancio-
nada popularmente el 15 de diciembre de 1999.

Ahora bien, esa no es la Ginica modificacion de la Constitucion. Existen otras resultan-
tes de las dos publicaciones sucesivas de que la misma ha sido objeto.

A. La constitucion de un régimen de transicion

La sancion de la nueva Constitucién el 15 de diciembre de 1999 provocd, en el orde-
namiento juridico venezolano, un vacio normativo de inmensas proporciones. Ante esa
situacién, provocada por ella misma, la Asamblea Nacional Constituyente procedid a
dictar una serie de actos que regirian la transicién entre las dos constituciones. Asi, di-
cho 6rgano emano por una parte, el Régimen de Transicion del Poder Publico el 22 de
d|0|embre de 1999y, por la otra, el Estatuto Electoral del Poder Publico el 30 de enero
de 2000°.

De esa manera, la Asamblea Nacional Constituyente establecid, desde antes de la
promulgacmn de la nueva Constitucion -pero luego de su sancion- las normas que regi-
rian la transicién entre ésta y la del 23 de enero de 1961°.

3. CSJ-CP, 14/10/1999, Decreto de organizacién del Congreso de la Republica.

4. Publicado en la G.O. n° 36.857 de fecha 27 de diciembre de 1999 y reimpreso por error material en la G.O.
n°® 36.859 del 29 de diciembre de 1999.

5. Publicado en la G.O. n° 36.884 de fecha 2 de febrero de 2000.

6. Sobre el proceso de instauracion del régimen de transicién, ver BREWER-CARIAS, Allan R., Golpe de Esta-
do y proceso constituyente en Venezuela, UNAM, México 2002, pp. 343-374; 381-400.
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Ahora bien, las normas en cuestion fueron dictadas por una autoridad incompetente:
si materialmente la Asamblea Nacional Constituyente podia dictar, ademas de su estatu-
to de funcionamiento, otros actos juridicos, temporalmente estaba limitada para ejercer
su funcién creadora y transformadora. Ese limite temporal era el momento de la sancion
(o el rechazo) de la nueva Constitucion: después de ese momento, sélo podia proclamar
el resultado del referendo y, de resultar aprobatorio, promulgar la nueva Constitucion.

En efecto, la Asamblea Nacional Constituyente fue creada como érgano extraordina-
rio que, por la misma razon, detentaba un mandato temporal. A ese drgano extraordina-
rio se le confirio el caracter de instancia decisoria del poder constituyente, es decir, se le
confirié la potestad, principalmente, de adoptar un proyecto de constitucion’, cuya san-
cidn definitiva se reservo el pueblo, titular del poder constituyente. De alli que, una vez
cumplido el fin para el cual fue creada, la Asamblea Nacional Constituyente debia cesar
en sus funciones, salvo que el titular del poder constituyente, es decir, el pueblo, previe-
ra otra cosa en las disposiciones transitorias de la nueva Constitucién. Ello, muy a pe-
sar de que las Bases Comiciales sobre el referendo consultivo relativo a la convocatoria
de la Asamblea Nacional Constituyente sefialaban que dicha Asamblea funcionaria por
ciento ochenta dias: se trataba del limite maximo de tiempo que podia tomarse la
Asamblea Nacional Constituyente para adoptar el proyecto de constitucion que le fue
encomendado.

En el mismo orden de ideas, es necesario tomar en consideracién que, a tenor de lo
establecido en esas Bases, la Asamblea Nacional Constituyente debia declarar sancio-
nada la nueva Constitucién si el nimero de votos afirmativos expresados en el referen-
do convocado a tal fin era superior al nimero de votos negativos y, posteriormente,
promulgar esa Constitucién, ordenando su publicacion en la Gaceta Oficial. De tal ma-
nera, una vez realizado el referendo constituyente, la Asamblea no podia mas que pro-
clamar la sancion de la nueva Constitucion y ordenar su publicacion, dado que, en el
texto sancionado, no se le otorgd facultad alguna, salvo la de adoptar la ley especial
relativa al Distrito Capital. Admitir lo contrario seria tanto como afirmar que el érgano
legislativo (6rgano ordinario y permanente) puede, luego de haber sancionado el texto
de una ley, modificarlo mientras la autoridad encargada de su promulgacion procede a
ello.

Es por lo anterior que consideramos que, al haber procedido a dictar las normas que
regirian la transitoriedad a partir de la publicacidn de la nueva Constitucion, la Asam-
blea Nacional Constituyente constituyd un régimen de transicién, usurpando, primero
las funciones y, posteriormente, la autoridad del pueblo soberano. En otros términos,
actué como una junta de gobierno provisoria, emanando actos constituyentes no previs-
tos en el ordenamiento juridico vigente, tal como sucede luego del acaecimiento de un
golpe de Estado, con la variante de que, generalmente, esos actos aparecen antes de que
surja el cambio constitucional que resulta del golpe de Estado, y no después.

No obstante lo anterior, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, no
solo ha dado aval a la irregular actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, sino
que, ademas, se ha permitido perfeccionar y complementar el régimen de transicion

7. Sobre este concepto, ver BEAUD, O., La puissance de I’Etat, PUF, Col. Léviathan, p. 296. V., también,
NIKKEN, C., La Cour Supréme de justice et la Constitution vénézuélienne du 23 janvier 1961, Tesis de doctorado
presentada en la Universidad Panthéon-Assas (Paris 1), Paris 2001, p. 396.
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definido por ésta, siendo la mas notable de sus decisiones la relatlvas a la duracion del
mandato presidencial -que fue extendido por un lapso de cinco meses-2,

De lo anterior aparece que no es posible afirmar que la Constitucion sancionada el 15
de diciembre de 1999 esté efectivamente vigente: ninguno de los drganos del poder pu-
blico puede fundamentar su autoridad en esa Constitucién y, en consecuencia, no resul-
tan exigibles las normas aplicables al ejercicio de esa autoridad.

B. Las publicaciones de la Constitucion

Ademas de la modificacion resultante de la instauracion de un régimen de transicién
por autoridades manifiestamente incompetentes para ello, la Constitucion sancionada el
15 de diciembre de 1999 ha sufrido otras en sus sucesivas publicaciones.

En primer lugar, es necesario sefialar que, como lo han advertido diversos autores e,
incluso, integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente, el proyecto sometido a
referendo el dia 15 de diciembre de 1999 y, por lo tanto, sancionado como Constitucion
en esa misma fecha no se corresponde con el publicado en la Gaceta Oficial el 30 de
diciembre de 1999°.

Aunado a lo anterior, el 24 de marzo de 2000 fue reimpreso el texto de la Constitu-
cién, con el pretexto de corregir errores de gramatica, sintaxis y estilo, lo que es a todas
luces inadmisible, pues ello implica cambios en el texto constitucional aprobado por el
pueblo. Ademas, como lo sefiala Brewer-Carias, con esa excusa se introdujeron malti-
ples cambios sustanciales al texto constitucional®. De hecho, el Fiscal General de la
Republica, quien introdujo un recurso de mterpretacic')n ante la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, a objeto de que ésta determine cudl es la Constitucion
¥igentﬁ, detecté cambios en ciento setenta y nueve articulos, la mayoria de fondo y de
orma

Esa reimpresion de la Constitucidn esta precedida de la publicacién de su supuesta
Exposicién de Motivos, que aparece aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente
el 30 de enero de 2000. No volveremos sobre el tema del limite temporal de la compe-
tencia de la Asamblea, sin embargo es necesario sefialar que esa actuacion es el resulta-
do tanto como la propia reimpresion de la Constitucion, de una usurpacién de autoridad.

En efecto, como aparece de esa publicacién, la Asamblea Nacional Constituyente, es-
grimiendo el “ejercicio del poder constituyente originario otorgado por éste (el pueblo
soberano de Venezuela) mediante referendo aprobado democraticamente el veinticinco
de abril de mil novecientos noventa y nueve, para transformar el Estado y crear un nue-
vo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento efectivo de una democracia
social y participativa, y en concordancia con el Articulo 1° del Estatuto de funciona-
miento de la Asamblea Nacional Constituyente”; decreta la siguiente Exposicion de Mo-
tivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

8. TSJ-SC, 5/4/2001, Francisco Encinas Verde y otros.

9. V., BREWER-CARIAS, Allan R., La Constitucion de 1999, 32 edicién, Caracas 2001, pp. 282-289.

10. BREWER-CARIAS, Allan R., Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, cit. p. 403.

11. V., el diario El Universal, Caracas del 10 de diciembre de 2000, p. 1-4. Por su parte, el abogado ESCARRA,
Herman quien presidié la Comision Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente, detectd doscientas
setenta y ocho reformas al texto constitucional (ver el diario El Universal Caracas de 13 de dieciembre de 2000, p.
1-4)).
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Esa publicacion es absolutamente irrita. Por una parte, la exposicion de motivos de la
Constitucion nunca fue sometida a consulta popular, de manera que el pueblo nunca
conoci6 los motivos de la Constitucion. Ademas, para la fecha de la publicacién de esa
exposicion de motivos, la Asamblea Nacional Constituyente estaba ya disuelta, por lo
que mal pudo haber ordenado su publicacidn.

A todo evento, la Ley de Publicaciones Oficiales establece, como Gnico motivo de re-
impresion de un acto, la evidente discrepancia entre el original y su impresion, esto es,
en el caso, la disconformidad entre la Constitucién sancionada mediante referéndum el
15 de diciembre de 1999, y la Constitucién impresa en la Gaceta Oficial N° 36.860 de
30 de diciembre del mismo afio. No puede entonces tratarse de la correccidn de “errores
de gramatica, sintaxis y estilo” cometidos por la autoridad encargada de elaborar y
adoptar el proyecto de Constitucidn: corregir la obra del poder constituyente se traduce,
necesariamente, en la vulneracién del fundamento mismo del principio de separacién de
poderes que rige en todo Estado que se pretende democratico.

De todo lo antes expuesto resulta que la Constitucién sancionada el 15 de diciembre
de 1999 no esta vigente, ni siquiera desde un punto de vista formal, pues su texto, tal
como fue sancionado, nunca ha sido objeto de publicacién en la Gaceta Oficial.

Il. SOBRE LA EFICACIA DE LA NORMA FUNDAMENTAL

El que la Constitucién sancionada el 15 de diciembre de 1999 no sea juridicamente
exigible o aplicable en razdn de la ausencia de definicion del régimen de transicién, no
implica necesariamente que su norma fundamental sea inaplicable.

Ahora bien, para determinar si la norma fundamental de la Constitucion es eficaz v,
por ende, si esa Constitucion es valida, es necesario definir, en primer término, en qué
consiste esa norma fundamental.

1. Lanorma fundamental de la Constitucion

La norma fundamental de una constitucion es, segun Kelsen, una norma hipotética de
la que resulta la validez o, mejor, la regularidad de esa constitucion. Segin su propia
expresion, una constitucion es valida, pues se entiende que ha sido dictada conforme a
su norma fundamental, que no es un acto juridico, dado que sobre ella no existe, en la
jerarquia de las normas, acto alguno que establezca el procedimiento atinente a su con-
feccion'.

Sabiendo que Kelsen rechazaba el incorporar a la ciencia del derecho instituciones
que no fueran juridicas -como es el caso de la norma fundamental-, es Gtil aproximarse
a la Teoria de la Constitucion de Schmitt a los efectos de entender en qué consiste esa
norma.

Para Schmitt, en efecto, una constitucion “reposa sobre una decision emanada de un
ser politico relativa al género y a la forma de su propio ser. El término voluntad define
la naturaleza esencialmente existencial de ese fundamento de validez. Esa decision poli-
tica es tomada “por cualquier expresion discernible de (la) voluntad global directa”. De

12. KELSEN, H., op. cit., p. 172.
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hecho, la voluntad constituyente del pueblo “se ubica antes y sobre todo procedimiento
fijado por leyes constitucionales™*.

De lo anterior aparece que la norma l1‘4undamental de Kelsen no es otra cosa que la de-
cision politica fundamental de Schmitt™.

Ahora bien, ;cual es la decisidn politica que fundamentaria la validez de la Constitu-
cién de 1999?

Para dar respuesta a esa interrogante, es necesario trazar, aunque sea de manera sucin-
ta, el proceso de formacion de esa Constitucion.

Para ello, debe recordarse que la ruptura del hilo constitucional o revolucién ocurre
de dos maneras. La clasica, que consiste en la usurpacién de autoridad, es decir, en la
deposicién de las autoridades legitimas segun la Constitucion en vigor y su sustitucion
por autoridades de facto; o, la modificacion de la Constitucion, siguiendo vias distintas
a las previstas en ella.

Esas dos formas de revolucién estaban naturalmente proscritas por la Constitucion de
1961, cuyo articulo 250 establecia que la misma no perderia su vigencia si dejaba de
observarse por acto de fuerza o era derogada por cualquier medio distinto del que ella
misma disponia.

El Presidente Chavez fue electo conforme a la Constitucion de 1961, de manera que
mal puede afirmarse que su llegada al poder signifique la ruptura del hilo Constitucio-
nal. Sin embargo, siguiendo los dictados del Presidente, la Constitucién de 1961 fue
derogada o, en términos mas precisos, abrogada, por medios distintos de los previstos
en ella.

De hecho, recordemos que al momento de tomar posesion de su cargo, el Presidente
Chéavez emitid el siguiente pronunciamiento:

Juro delante de Dios, juro delante de la Patria, juro delante de mi pueblo que sobre esta mori-
bunda Constitucion impulsaré las transformaciones democraticas necesarias para que la Republica
nueva tenga una Constitucion adecuada a los nuevos tiempos. Lo juro.

Ese pronunciamiento es conforme al eje de su campafia electoral, que estuvo centrada
en la derogacién o, mas técnicamente, en la abrogacion de la Constitucion de 1961, por
medios distintos a los previstos en ella.

El discurso del entonces candidato a la presidencia de la Republica dio pie a la apertu-
ra de un vasto debate politico sobre la posibilidad de utilizar el referendo consultivo
previsto en el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y la Participacién Politica,
con el objeto de consultar al pueblo sobre la conveniencia o no de convocar una asam-
blea constituyente.

Es por lo anterior que, el 28 de octubre de 1998, un grupo de abogados ocurrié por
ante la Sala Politico-Administrativa de la entonces denominada Corte Suprema de Jus-
ticia, a los fines de solicitar la interpretacion del articulo 181 de la referida ley organica,
partiendo del principio de que tal norma s6lo permitiria consultar al cuerpo electoral,
sin que la opinidn manifestada por éste pudiera servir como fundamento para convocar
una asamblea constituyente pues, para ello, era necesario reformar la Constitucion.

13. ScHMITT, C., Théorie de la Constitution, PUF, Col. Léviathan, Paris 1993, p. 212.

14. Se hace la aproximacion, aun conociendo las diferencias esenciales existentes en las teorias construidas por
ambos autores y, a pesar de las diferencias personales que los separaron a raiz de la instauracién del régimen nacio-
nal-socialista.
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Ese recurso de interpretacion no fue decidido de inmediato: los hechos muestran que
la Sala Politico-Administrativa esperaba el resultado de la eleccion presidencial.

En efecto, luego de la eleccién de Hugo Chéavez Frias como Presidente de la Republi-
ca el 6 de diciembre de 1998, la Fundacion para los Derechos Humanos (FUNDAHU-
MANOS) interpuso un nuevo recurso de interpretacion ante la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia; ello el 16 de diciembre de 1998.

Los dos recursos fueron decididos por separado el mismo dia, esto es, el 19 de enero
de 1999, por la Sala Politico-Administrativa. En ambas sentencias se estableci6 que el
referendo consultivo establecido en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politi-
ca podia ser utilizado para recoger la opinion del cuerpo electoral sobre cualquier mate-
ria de especial trascendencia nacional distinta de las expresamente excluidas, incluso la
relativa a la convocatoria de una asamblea constituyente. Valga sefialar, sin embargo,
que la decision de principio emanada de la Sala Politico-Administrativa es la corres-
pondiente al segundo recurso de interpretacion interpuesto, contentandose la relativa al
primero a ratificarla.

Como fundamento de la decisién adoptada, la Sala Politico-Administrativa acogio la
nocién de poder constituyente originario, distinguiéndolo del poder constituyente deri-
vado o poder de revisién. En tal sentido, sefialé que el pueblo, como titular del poder
constituyente originario, no estaba sometido a limitacion alguna, pudiendo expresarse
de cualquier forma, incluyendo el referendo consultivo establecido en la Ley Organica
del Sufragio y Participacién Politica. De hecho, la Sala Politico-Administrativa afirmé
que el referendo consultivo en cuestion es un derecho inherente a la persona humana.

En todo caso, con el objeto de evitar la desviacion del referendo consultivo hacia una
consulta plebiscitaria, en la decision de principio se establece que el mismo debe tener
por objeto un texto normativo o un proyecto.Por ultimo, la Sala Politico-Administrativa,
con fundamento en todo lo anterior, afirmé el caracter vinculante del referendo consul-
tivo en cuestion.

Las sentencias antes sintetizadas resultaban contrarias a la Constitucion de 1961, en-
tre otras razones, porque: 1) el referendo previsto en la ley interpretada no podia servir,
ni siquiera, para consultar sobre la conveniencia de convocar una asamblea constituyen-
te, pues tal referéndum no podia tener por objeto la revocatoria de mandatos populares
y, en el caso, se pretendia la revocatoria parcial del mandato de los miembros del Con-
greso en cuanto a sus facultades constituyentes (derivadas); 2) el referendo consultivo
no es un derecho inherente a la persona humana, sino un medio de participacion ciuda-
dana (que si es un derecho), que no se traduce en el ejercicio de la soberania; los actos
soberanos del pueblo, segin la Constitucion de 1961, eran la eleccidn popular de los
representantes y el referendo previsto para aprobar la reforma constitucional; 3) un refe-
rendo de rango sub-legal no puede fundamentar la modificacion de la Constitucion.

La Sala Politico-Administrativa, con apego a la Constitucidn entonces vigente, debid
declarar que si la intencidn presidencial era convocar una asamblea constituyente, lo
que correspondia era que el Congreso, mediante el procedimiento de reforma, creara esa
figura, estableciendo su composicion y forma de eleccién, asi como su competencia,
reforma ésta que debia ser aprobada por el pueblo mediante referéndum™.

En todo caso, lo antes narrado configura la norma que fundamentaria la validez de la
Constitucion de 1999: si la Sala Politico-Administrativa de la entonces denominada

15. V., al respecto, NIKKEN, C., op. cit., pp. 357-387.
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Corte Suprema de Justicia no hubiera declarado que era conforme a derecho utilizar el
mecanismo legal del referendo consultivo para establecer si el pueblo consideraba o no
conveniente convocar una asamblea constituyente, esa Constitucién no habria sido
adoptada.

Esa norma fundamental supone que el pueblo esta por encima de la Constitucion vy,
ademas, que puede ejercer esa soberania por cualquier medio y en todo momento, in-
cluso contra la Constitucion.

Ello, aunque a simple vista parezca coherente con el principio de la soberania popular,
se traduce, en el mejor de los casos, en lo que ha sido denominado neo-absolutismo, es
decir, en un régimen en el cual el poder absoluto del monarca del antiguo régimen es ejer-
cido directamente por el pueblo®® o; en el peor, en un elemento del denominado cesarismo
democratico, sistema en el cual el Jefe del Estado se esconde tras la voluntad popular para
justificar sus actuaciones, las mas de las veces contrarias al interés general™".

En todo caso, la norma o decision politica fundamental encuentra regulacién positiva
en la Constituciéon de 1999. Asi, por ejemplo, se establece que la soberania reside in-
transferiblemente en el pueblo; que son medios de participacién y protagonismo del
pueblo en ejercicio de su soberania, entre otros, el referendo -entendido como tal el re-
lativo a la legislacion-, la consulta popular, la revocacion de mandatos. Ademas y como
corolario, se desvanecio6 la linea que separa el poder constituyente del poder de revision,
al someter a sancién popular las enmiendas y reformas a la Constitucion.

2. El rechazo de la aplicacién de la norma fundamental de la
Constitucion del 30 de diciembre de 1999

Antes quedd establecido que la norma fundamental de la Constitucion de 1999 supo-
ne que el pueblo estd por encima de la Constitucion y, ademas, que puede ejercer su
soberania por cualquier medio y en todo momento, incluso contra la Constitucion.

Por la anterior razon, el pueblo soberano titular del poder constituyente- puede, sin
temor a ser controlado por via judicial, emanar actos legislativos por via refrendaria que
violen la Constitucion. Puede, igualmente, emanar actos-condicion, como la revocatoria
de algun mandato, sin cumplir con las formalidades inherentes al referendo instituido
con ese fin.

En definitiva, la Asamblea Nacional y, en especial, el Presidente de la Republica, al
convocar un referendo constitucional o legislativo, pueden servirse de la soberania po-
pular para establecer actos contrarios a la Constitucion, atentando contra los principios
inherentes al Estado de derecho. En esa misma medida, el pueblo, en uso de su sobera-
nia, puede emanar actos que atenten contra la continuidad de las instituciones y, por
ende, de la propia Constitucion.

16. BEAUD, O., op. cit., pp. 263-306 y, particularmente la conclusion de la obra.

17. PACTET define el cesarismo democratico como una dictadura aclarada o, como una falsa democracia. Se
trata de una dictadura aclarada, pues “la autoridad de la ley cede el paso a la voluntad del jefe plebiscitado por el
pueblo”. Las instituciones cuentan poco, salvo el jefe todopoderoso, “sostenido por sus obligados, apoyado sobre
su policia, jefe de guerra y jefe civil, y cuya voluntad hacer que todo se pliegue: es el reino del poder personal mas
que del Estado de derecho”. Se trata de una falsa democracia, pues el sufragio universal y el llamado al pueblo “no
sirven de nada, puesto que no permiten al pueblo escoger libre y directamente a sus representantes. En cuanto a los
referendos, tienen un acusado caracter plebiscitario” (Institutions politiques / Droit constitutionnel, 142 ed., Masson
/ Armand Colin, Paris 1995, p. 269).
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Ahora bien, no puede decirse que la aplicacion de esa norma fundamental sea gene-
ralmente aceptada.

Para aproximarnos a la constatacion de lo antedicho, es necesario recordar que todos
los actos inherentes al proceso constituyente, incluso la sancion de la nueva Constitu-
cidn, fueron aprobados por un porcentaje cercano al treinta por ciento del cuerpo electo-
ral. De manera que sdlo ese porcentaje se pronuncié de manera expresa favorablemente
a la aplicacion de esa norma.

De alli que pueda afirmarse -siguiendo a Kelsen- que la aplicacion de la norma fun-
damental de la Constitucion de 1999 no fue generalmente aceptada desde sus origenes.
Su destinatario, es decir, el pueblo erigido en cuerpo electoral, se abstuvo en una in-
mensa proporcion de emitir el acto juridico -el voto- que expresaria su conformidad con
la aplicacion de la norma.

En efecto, cualquiera que sea la concepcion de pueblo que se adopte, ese pueblo no es
el cuerpo electoral, ni menos aun una porcion de éste. El cuerpo electoral es ciertamente
el representante primario del pueblo, pero, como drgano representativo es politicamente
responsable ante este Ultimo. En consecuencia, mientras el pueblo esté mejor represen-

tado, menor seré el grado de responsabilidad politica del cuerpo electoral ante éI*°.

En todo caso, como lo afirmaba Schmitt, quien sostenia que la forma natural de mani-
festacion del poder constituyente es la opinién puablica’®, “Un voto individual secreto
seguido de la adicién de la opinidn de personas privadas aisladas no puede producir
una opinion puablica™; “esos métodos de registro no son mas que métodos auxiliares y,
en tanto que tales Gtiles y preciosos; pero no absorben ni agotan la sustancia de la opi-
nién publica’?. De hecho, para dicho autor, es necesario recordar constantemente que
si el pueblo puede aprobar o rechazar, ““su si 0 su no devienen simples y elementales,
pues se trata en realidad de una decision fundamental sobre el conjunto de su propia
existencia. En tiempos de calma y de paz, las tomas de posicién de ese tipo son raras e
innecesarias. En periodos criticos, sélo el no que se levanta contra una constitucion
vigente puede ser claro y decidido como negacidn, mientras que la voluntad positiva no
es tan segura”?.

Asi, aunque formalmente pueda entenderse que el pueblo aceptd la aplicacion de la
norma fundamental de la Constitucion de 1999 desde el inicio de su proceso de forma-
cion, ello dista de ser cierto desde un punto de vista material.

Aunado a lo anterior aparece -entre otros actos- la publicacion de la “Exposicion de
Motivos” de la Constitucion que contiene una disposicion, por la cual la Asamblea Na-
cional Constituyente pretendio ser la depositaria del poder constituyente originario.

En efecto, seguin se colige de las Bases Comiciales para el referéndum consultivo so-
bre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente celebrado el 25 de abril de
1999, la Asamblea Nacional Constituyente fue concebida como un 6rgano representati-
vo del pueblo soberano. Dicha Asamblea tuvo como mision esencial adoptar un proyec-
to de Constitucion que, para ser considerada como acto juridicamente perfecto, estaba
condicionada por la sancion popular mediante referendo.

Asi, la Asamblea Nacional Constituyente nunca fue investida, como lo pretende, del
poder constituyente originario. Originaria era, si, pues el fundamento de su existencia

18. HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, 2a. ed., Sirey, Paris 1929, pp. 550-553.
19. ScHwmiTT, C., op. cit., p. 219.

20. Idem, p. 385.

21. Idem, p. 219.
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no se encontraba en la Constitucion de 1961, pero no por ello podia asumir que el pue-
blo le confirio el poder constituyente originario, que ademas se reservéd expresamente.

Resulta, entonces, evidente la contradiccion de dicho postulado con el encabezamien-
to de la Exposicion de Motivos Decretada por la Asamblea Nacional Constituyente, que
establece: “En nombre y representacion del pueblo soberano de Venezuela, en gjercicio
del poder constituyente originario otorgado por éste mediante referendo (...)".

El pueblo soberano no atribuy6 nunca su poder constituyente originario a la Asam-
blea Nacional Constituyente. La invistio, si, de funciones constituyentes, dentro de las
cuales la mas importante fue la adopcion de un proyecto de Constitucion, proyecto éste
que carecid de una Exposicidn de Motivos y que, en consecuencia, fue sancionado sin
ella por el propio pueblo soberano.

De lo anterior aparece que la propia Asamblea Nacional Constituyente desconocio la
norma fundamental de la Constitucion sancionada popularmente el 15 de diciembre de
1999.

En todo caso, valiéndose de esa norma fundamental, la Asamblea Nacional electa el
30 de julio de 2000, procedi6 a solicitar la convocatoria de un referendo consultivo con
el objeto de suspender a los dirigentes de las mas importantes organizaciones sindicales
del pais. Ese referendo, que evidentemente no atafiia a una cuestion de especial tras-
cendencia nacional como lo supone la Constitucion de 1999, fue organizado y realizado
con base en dicha norma, como lo constaté la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en una sentencia dictada el 1° de diciembre de 2000 (Frente Constituyente
de Trabajadores), al indicar que ““Los referendos populares exceden (...) la representa-
cién y la participacion misma y le permiten al pueblo reivindicarse el poder de decision
directa en asuntos de interés publico, lo que significa la irrupcion ocasional de la po-
testad soberana dentro del régimen legal constitucional de democracia representati-
va”. De hecho, en esa sentencia, la Sala Constitucional afirmé que “el Referendo im-
pugnado es un procedimiento democratico fundado en el principio de participacion en
los asuntos publicos conforme al articulo 62 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, el cual consagra la obligacion del Estado y de la sociedad en faci-
litar la generacion de las condiciones més favorables para su préactica, lo que permite
a los ciudadanos resolver por si mismos los problemas importantes y evitar que ““sus
representantes acaparen todo el poder politico” (Duverger, Instituciones Politicas y
Derechos Constitucionales, Barcelona, Ariel, 1980, Trad. de E. Aja y otros, p. 82), de
modo que la aplicacion del ordenamiento juridico vigente impida la manifestacion de
la voluntad popular, por lo que su decisién soberana, en sentido afirmativo o negativo,
seria un mandato constitucional del pueblo venezolano, titular de la soberania, manda-
to que por su origen, integraria el sistema constitucional y no podria asimilarse, en
caso afirmativo, a una intervencion, suspension o disolucién administrativa®.

Asi, mediante ese referendo -legitimado por la Sala Constitucional- se pretendia que
el pueblo violara el derecho a la libertad sindical, avalando una irrita actuacion del Pre-
sidente de la Republica quien, a todo evento, se escondio tras la fachada de la Asamblea
Nacional para ejercer la iniciativa de su convocatoria.

Ahora bien, puede decirse que la aplicacion de la norma fundamental por los drganos
del poder publico fue rechazada en general por el pueblo venezolano. En efecto, aun
cuando el resultado fue afirmativo, la tasa de abstencién fue una de las mas elevadas -si

22. Criterio reiterado, entre otras decisiones, en fallo del 13 de febrero de 2001 (Bingo Gran Casino, S.A.).
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no la més- en Venezuela®. Por demas, al momento de la realizacién de las elecciones
inherentes a la dirigencia sindical, los trabajadores votaron contra los candidatos pre-
sentados por el oficialismo, ratificando en algunos casos a lideres sindicales depuestos
mediante el referendo en cuestion.

Esa situacion, generadora de un gravisimo conflicto institucional que ain no ha sido
resuelto por el Tribunal Supremo de Justicia, marca el momento a partir del cual las
propias autoridades rechazan la aplicacién de la norma fundamental de la Constitucion
sancionada el 15 de diciembre de 1999.

De hecho, en sentencia reciente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia declard, contrariamente a la jurisprudencia que habia venido reiterando y que, en
definitiva es el fundamento de su propio poder, que los referendos consultivos no son
vinculantes®.

En virtud de ese rechazo, es necesario concluir que la Constitucion sancionada el 15
de diciembre de 1999 carece de validez: una constitucion cuya norma fundamental no
es generalmente aceptada en su aplicacién es juridicamente invalida.

* * *

La Constitucién sancionada el 15 de diciembre de 1999 no ha entrado en vigencia por
dos razones. La primera y fundamental es la ausencia de regulacion del régimen de
transicion entre la Constitucion del 23 de enero de 1961 y esa nueva Constitucion. La
segunda, la no publicacién oficial del texto popularmente sancionado.

En otros términos, la Constitucion que generalmente es considerada como positiva es
juridicamente inaplicable.

Ademés, esa Constitucion carece de validez, visto el rechazo general de la aplicacion
de su norma fundamental.

¢Cual es entonces el fundamento juridico de la autoridad que ejercen actualmente los
organos del poder publico?

La respuesta es simple: ninguno. Nos encontramos frente a un gobierno de facto cuya
acta constitutiva fue emanada por la Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de
julio de 1999; acta constitutiva que fue aceptada por la minoritaria porcién del pueblo
que acudio a las urnas electorales a relegitimar al Presidente de la Republica y a elegir a
los diputados ante la Asamblea Nacional y, que mantiene su vigencia en razén de la
monopolizacién, en manos del Jefe del Estado, de los poderes legislativo, judicial y
ciudadano, asi como de las armas.

La constitucion que rige actualmente en Venezuela no es otra que la que resulta del
bloque de normas emanadas de la Asamblea Nacional Constituyente, antes y después de
la sancién de la Constitucion de 1999, asi como de la jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia 6rgano que, en definitiva, establecio el régi-
men transitorio aplicable a la presidencia de la Republica, al propio Tribunal Supremo
de Justicia y al Consejo Nacional Electoral como 6rgano del poder electoral.

23. Recuérdese que el llamado referendo sindical se llevé a cabo en la misma oportunidad en que se realizé el
proceso electoral atinente a los concejos municipales y a las juntas parroquiales.
24. TSJ-SC, 22/1/2003, Interpretacion del articulo 71 de la Constitucién.



218 CLAUDIA NIKKEN

Sin entrar en detalles sobre el contenido de esa constitucion, vista la practica institu-
cional, es posible sostener que la misma tiene por fundamento, es decir, por norma fun-
damental, la monopolizacion del poder en manos del Presidente de la Republica, quien
tiene la potestad de determinar cuando y cémo deben actuar los demas érganos del po-
der publico, ademas de la posibilidad de convocar, a su conveniencia al cuerpo electo-
ral. No podemos dejar de resaltar el hecho de que una Sala Electoral accidental, con-
formada de la manera mas irregular que pueda imaginarse, decidi6é suspender cautelar-
mente la realizacidn de un referendo consultivo -convocado por iniciativa popular-, cu-
yo objeto era interrogar al cuerpo electoral sobre si estaba 0 no de acuerdo con que se
solicitara la renuncia inmediata del Presidente de la Reptblica”®. Tampoco podemos
olvidar que, en sentencia de la misma fecha, la Sala Constitucional del mismo Tribunal
afirmé que los referendos consultivos no son de caracter vinculante, desconociendo asi
el fundamento de su propio poder: si los referendos consultivos no son vinculantes,
¢como es que fue convocada una Asamblea Nacional Constituyente?, ;por qué fueron
suspendidos los dirigentes de las organizaciones sindicales?

Ante lo anterior, es necesario cuestionarse sobre la aceptacion general de la aplicacién
de esa norma fundamental.

A ese respecto, pensamos que la aplicacién de esa norma es generalmente rechazada.
La movilizacion de la sociedad civil durante méas de un afio, asi como la recoleccion de
mas de cuatro millones de firmas para ejercer la iniciativa de diversos actos como una
enmienda constitucional, la revocatoria del mandato del Presidente de la Republica e,
incluso, la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, es prueba objetiva de
ese rechazo, si tomamos en consideracion que ese porcentaje de electores supera con
creces al que sanciond la Constitucion el 15 de diciembre de 1999 o eligi6 al Presidente
de la Republica.

Recordando nuevamente a Kelsen, reiteramos que, cuando el orden juridico que los
revolucionarios pretenden establecer resulta ineficaz, su empresa no es interpretada
como un acto juridico de creacidn de derecho, sino como un delito de traicion, en vir-
tud de la constitucion anterior y de su norma fundamental.

¢ Cual es, en Venezuela, la constitucion anterior?

La respuesta no es evidente y, en todo caso, depende de consideraciones que escapan
al presente analisis.

25. TSJ-SE, 22/1/2003, SANTOS AMARAL, Desiré, VIVAS, Ramén Dario y SALAMATH KAHN, José.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES Y ADVERTENCIA

Es para mi un gratisimo honor poder participar en un libro homenaje al profesor Allan
Brewer-Carias. Quienes tenemos el privilegio de conocerlo, lo admiramos por su inteli-
gencia, su sabiduria, su erudicion y su generosidad para con tantos y tantos jévenes de
distintos paises a quienes él les ha ensefiado el camino y los ha guiado hacia un ejerci-
cio digno y decoroso del derecho, dentro de un profundo sentido civico y patridtico.

La obra de Allan, hace parte del patrimonio juridico cultural venezolano, colombiano,
latinoamericano e incluso europeo.

Ciudadanos como él, nos permiten mantener la esperanza de un futuro mejor para
nuestros paises.

Espero entonces, con este breve escrito, poder estar a la altura de las otras contribu-
ciones que excelentisimos juristas han realizados, no sin antes advertir que el texto ha
sido elaborado en tanto el proyecto de reforma politica viene siendo discutido, por lo
que el articulado sefialado esta seguramente sujeto a futuros cambios que suponemos en
todo caso no sustanciales.

I. BREVE INTRODUCCION

En la década de los 90 tuvo lugar un proceso de reforma constitucional que culminé
con la promulgacion de la Constitucién del 91, mediante la cual Colombia se afilio, en
su concepcion estatal, a las contemporaneas tendencias del derecho constitucional, de-
mocratico, pluralista, participativo, autonémico y social.

Transcurrida una década e inaugurado el milenio, cuando el pais atraviesa por una
grave crisis de gobernabilidad determinada por factores tanto de alteracién del orden
pUblico como econdémicos, se pone en tela de juicio la idoneidad del texto constitucio-
nal para contribuir a la consolidacion y permanencia de nuestra Nacién.

Ello no debe sorprender, no sélo por la tendencia profundamente arraigada en la cul-
tura colombiana, consistente en pretender atribuirle a la normatividad vocacion cuasi-
magica para moldear la realidad social sino ademas, porque esta grave coyuntura por la
que atraviesa el pais, resulta ser la ocasion propicia para mermar el radio de accién de
las instituciones democréticas, el alcance de los derechos fundamentales y de los res-
pectivos mecanismos de proteccion y en general, para adoptar reformas tendientes todas
a la centralizacion del poder. En fin, lo que podemos observar, desde una perspectiva de
ciclos constitucionales es el retorno del péndulo para situarse en una concepcién autori-
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taria y centralista del Estado y del poder, que por ahora se manifiesta en dos propuestas
de reforma constitucional la una mediante la via referendaria, la otra, por el camino par-
lamentaria; la primera, conjunto de prohibiciones normativas muy a la manera de un
cddigo penal; la segunda, quebrantadora del principio de autonomia de la rama, de va-
rias instituciones garantistas de derechos y abolicionista de la gratuidad de la justicia.

Analicemos pues tanto el contexto preliminar de la reforma politica y el procedimien-
to por el que se ha optado, asi como el contenido de la misma, no sin antes aclarar que
aln no se cuenta con el texto definitivo aunque obviamente por lo avanzado del tramite,
ya es posible identificar sus caracteristicas sustanciales.

Asi mismo se impone hacer referencia al proyecto de acto legislativo de reforma a la
justicia el cual tiene lugar en un contexto de cuestionamiento sumo a la actuacion judi-
cial, por recientes decisiones mediante las cuales renombrados delincuentes quedan en
libertad, lo cual enturbia tremendamente la opinion pablica frente a la administracion de
justicia, en un contexto donde por lo demas el mismo Presidente de la Republica ha
proclamado no estar dispuesto a acatar los fallos judiciales relacionados con los sucesos
gue se comentan.

Il. REFORMA CONSTITUCIONAL MEDIANTE REFERENDO

Antes de abordar el contenido del proyecto y teniendo en cuenta que mucho se ha dis-
cutido en el pais sobre el papel que juega el Congreso en este tipo de procedimiento
para reformar la Constitucién y que ademas, la posicion del actual Gobierno inicialmen-
te planteada, aunque luego més por necesidad politica que por conviccidn juridica, en la
practica cambid, era la de limitar sustancialmente la intervencion de las Camaras res-
pecto del proyecto de ley contentivo del proyecto de referendo, hasta el punto de cir-
cunscribirlo a una instancia notarial.

Ante la existencia de posiciones diversas sobre el alcance de la intervencion parla-
mentaria en el tramite de reforma constitucional mediante referendo, conviene entonces
iniciar analizando el alcance del articulo 378 constitucional el cual recita:

Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos en las condiciones del articulo 155, el Con-
greso, mediante ley que requiere la aprobacién de la mayoria de los miembros de ambas camaras,
podra someter a referendo un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpo-
re a la ley. El referendo sera presentado de manera que los electores puedan escoger libremente en
el temario o articulado qué votan positivamente y qué votan negativamente.

La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de referendo requiere el voto afirmativo
de més de la mitad de los sufragantes, y que el nimero de éstos exceda de la cuarta parte del total
de ciudadanos que integren el censo electoral.

El principal interrogante que genera la adecuada interpretacion de este articulo se cen-
tra en las facultades que en virtud del mismo le corresponden al Congreso de la Repu-
blica. Sobre este particular aspecto hubo de pronunciarse el Consejo de Estado en su
Sala de Consulta y Servicio Civil con ponencia del doctor Cesar Hoyos Salazar en fecha
6 de agosto del 98. Al respecto la Sala considerd que el Congreso al tramitar la ley de
iniciativa gubernamental o popular, tiene la facultad de examinar la propuesta de refor-
ma constitucional pero que no puede introducir modificaciones al temario o articulado
constitutivo de la propuesta. EI examen debe limitarse a evaluar la procedencia o con-
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veniencia de la convocatoria del Referendo y en consecuencia, aprobar o negar el res-
pectivo proyecto de ley.

En el mismo sentido considera la Sala, que el Congreso puede efectuar reformas de
tipo formal al articulado o temario del proyecto de reforma constitucional; no son pro-
cedentes, segun el concepto del Consejo de Estado, las modificaciones de tipo sustan-
cial al temario o articulado del proyecto.

Para explicar su conclusioén, la Corporacion considerd que se trataba de preservar la
titularidad de la iniciativa en cabeza del Gobierno Nacional o del nimero de ciudadanos
previstos en la Constitucion; si el radio de competencia del Congreso fuese sustancial
dicha titularidad se veria desdibujada.

Para sustentar su criterio, la Sala plante6, entre otros, los siguientes argumentos:

1) ... 1. La Constitucion puede ser reformada mediante referendo, segln dispone su articulo
374. 2. El referendo se convoca por medio de una ley, conforme dispone el articulo 378 ibidem. 3.
Los mecanismos de participacion, entre ellos el referendo, los reglamenta la ley de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 103 de la Carta Politica. 4. La Ley 134 de 1994 reglamenta los mecanis-
mos de participacion. En su articulo 5° define el referendo aprobatorio como “el sometimiento de
un proyecto de acto legislativo... de iniciativa popular que no haya sido adoptado por la corpora-
cién publica correspondiente, a consideracion del pueblo para que éste decida si lo aprueba o lo
rechaza, total o parcialmente”. Como se observa, la norma indicada condiciona el referendo a que
la iniciativa del proyecto respectivo sea de caracter popular (un nimero de ciudadanos, como se
indica mas adelante), que dicho proyecto no haya sido adoptado por la corporacion publica. 5. El
articulo 32 de la ley citada dispone: “Un nimero de ciudadanos no menor al diez por ciento del
censo electoral nacional... podra solicitar ante el Registrador del Estado Civil.... la convocatoria
de un referendo para la aprobacion de un proyecto de ley.... de iniciativa popular que sea negado
por la corporacion respectiva o vencido el plazo de que trata el articulo 163 de la Constitucién Po-
litica...”. ..... 6. La Corte Constitucional declaré exequibles los articulos 5° y 32 de la Ley 134 de
1994, antes transcritos, con los argumentos consignados en la sentencia C-180 de 1994. .... La
conclusion indicada atrés se explica porque la ley que reglamenta los mecanismos de participa-
cién no excluye el mencionado proyecto de ley de la posibilidad del referendo aprobatorio; por el
contrario, lo incluye en la definicién prevista en el articulo 5°. Ademas, porque como sostiene la
Corte Constitucional el referendo se deriva del principio de soberania popular y busca darle efica-
cia a la iniciativa popular; de lo contrario, se podria convertir en un esfuerzo improductivo o in-
clusive frustrante, lo cual desestimularia la presentacion de iniciativas populares. 7 ....

Y sigue el concepto:

2.1 El articulo 5° de la Ley 134 de 1994 se limita a definir el referendo aprobatorio. La in-
clusién dentro de dicha definicion del proyecto de acto legislativo, como materia del referendo
aprobatorio, debe entenderse en concordancia con el articulo 378 de la Constitucion Politica, y s6-
lo cuando la iniciativa del mismo proceda de un nimero de ciudadanos igual o superior al cinco
por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva.

Si el Congreso de la Republica niega, esto es, no adopta el proyecto de ley de iniciativa popu-
lar para convocatoria de un referendo destinado a aprobar un proyecto de reforma constitucional,
en los términos previstos en el articulo 378 de la Constitucién, la opcidn que tienen los promoto-
res de la iniciativa es acogerse a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 134 de 1994, esto es,
completar un nimero de respaldos no menor al 10% del censo electoral de la circunscripcion na-
cional para poder solicitar al Registrador Nacional del Estado Civil certifique la procedibilidad de
la convocatoria de dicho referendo, en el cual se votara el proyecto de ley que hubiese sido nega-
do y que tendra incorporado el temario de la reforma constitucional propuesto, presentado de tal
manera que los electores puedan escoger libremente qué votan positivamente y qué votan negati-
vamente.
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La transcripcion de algunos apartes del concepto se hace con la finalidad de mostrar como la
Honorable Corporacion llega a las conclusiones planteadas a partir de integrar al texto de la Cons-
titucion la letra de una ley estatutaria, la 134 de 1994, en materia tan delicada como aquella que
concierne a los mecanismos de referendo a la Constitucion. Bajo esa égida se desarrolla luego la
interpretacion equivoca del articulo 378 constitucional.

El concepto del Consejo de Estado, que como bien es sabido no obliga, lo comparten
en forma parcial, los Académicos Augusto Trujillo Mufioz y Antonio Vanegas Santoro,
tal y como lo plasmaron en la ponencia presentada a la Academia en la que concluyen
que el Congreso puede introducir reformas a la iniciativa de referendo constitucional
gubernamental, mas no a la iniciativa popular.

El otro aspecto es el eminentemente juridico. En el derecho comparado vigente existen siste-
mas en los cuales la competencia del parlamento es residual. Pero en Colombia el érgano legisla-
tivo del poder publico es titular de la “clausula general de competencia” y tiene la funcion consti-
tuyente, asi como la de hacer las leyes, segun reza el articulo 150 superior. Se trata de una facul-
tad constitucional que va acompafiada de la facultad de introducir modificaciones a los proyectos
presentados por el Gobierno. Entre nosotros “el 6rgano que tiene la facultad genérica de desarro-
llar la constitucion y expedir las reglas de derecho es el Congreso, puesto que a ésta corresponde
“hacer las leyes”, por lo cual la numeracion de las funciones establecidas en el articulo 150 de la
Constitucion no es taxativa'.

Algunos argumentos de la ponencia en comento:

La iniciativa legislativa puede ser abierta o reducida al gobierno, segun lo establezca la Carta
Politica, pero, especificamente en este Gltimo caso, el Congreso tiene plena capacidad para modi-
ficar los proyectos de origen gubernamental como lo consagra el Articulo 154.

A esta conclusion llegan los autores citados respecto de la iniciativa gubernamental,
mas no respecto al referendum constitucional de iniciativa popular.

En cuanto a esta Gltima, luego de explicar la dimensidn de la democracia participati-
va, los académicos aclaran que a la luz de la ley estatutaria de mecanismos de participa-
cion existen dos mstrumentos cuyas fronteras eventualmente se entrecruzan® a saber: la
iniciativa popular normativa® y el referendo de iniciativa ciudadana. Por otro lado traen
a colacion el Articulo 5 de la Ley 134 de 1994 contentivo del referendo aprobatorio de
un proyecto de acto legislativo, de ley, de ordenanza, de acuerdo, o de resolucion local,
de iniciativa popular, que al no ser adoptado por la corporacion publica correspondiente
se somete a consideracién del pueblo para que este decida si lo aprueba o lo rechaza
total o parcialmente.

En la ponencia se plantea que la iniciativa popular consiste en el reconocimiento de la
potestad de iniciar un procedimiento de revision constitucional o de formacion de una
ley a una determinada fraccién del censo electoral; en este caso el Congreso preserva
todas sus facultades deliberativas y aprobatorias del respectivo proyecto.

1. Corte Constitucional, Sentencia C-527/94.M.P. MARTINEZ CABALLERO, Alejandro.

2. Pero deben considerarse como instituciones distintas porque asi lo quiso el Constituyente.

3. Definida en el articulo 2do de la ley 134 de 1994, asi: “La iniciativa popular legislativa y normativa ante las
Corporaciones publicas es el derecho politico de un grupo de ciudadanos de presentar proyectos de acto legislativo
y de ley ante el congreso de la Republica, de ordenanza ante las Asambleas Departamentales, de acuerdo ante los
Concejos Municipales o Distritales y de Resolucién ante las Juntas Administradoras Locales, y demas resoluciones
de las Corporaciones de las Entidades Territoriales de acuerdo con las leyes que las reglamentan, segin el caso,
para que sean debatidos y posteriormente aprobados, modificados o negados por la corporacién puablica correspon-
diente”.
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Ello difiere segln la fuente que se viene comentando, del concepto del referendum
que lo definen citando a Biscaretti di Ruffia, como una manifestacién del cuerpo electo-
ral respecto a un acto normativo. Citan ademas a la Corte cuando define ese instituto
como relativo a “tanto a un procedimiento como a un recurso de quien, en ejercicio de
la soberania nacional, consulta al legislador primario para que refrende, autorice, co-
rrobore, certifique o respalde un texto normativo ya formalizado™.

En la ponencia se diferencian las dos figuras planteando que en la iniciativa popular
normativa el pueblo comparte con el congreso la potestad legislativa, en tanto, que para
el caso del referendo, “la recupera exclusivamente el pueblo como legislador primario”.
De ahi, que el articulo 2° de la ley 134 se refiere a la iniciativa popular mientras que los
articulos 3, 4 y 5 se circunscriban al referendum.

Con base en estos argumentos y subrayando la fuerza que el principio democratico
tiene en nuestra Constitucion, en la ponencia se concluye que la iniciativa ciudadana de
referendo constitucional no puede ser modificada por el Congreso; en el mismo sentido
se considera que la Corporacion debe aprobar el texto en su integridad y que en caso de
dilacion o rechazo los promotores podran convocar directamente al pueblo segin lo
establecido en el articulo 5° de la ley estatutaria, posibilidad ya prevista en la Constitu-
cion.

No resulta en realidad muy claro cual es la diferencia ontolégica entre las dos inicia-
tivas, a que refiere el articulo 378 constitucional, la gubernamental y la de un porcentaje
del censo electoral, que permite llegar a las conclusiones divergentes aqui plasmadas; es
decir, que el Congreso conserva su potestad constitucional cuando la iniciativa de refe-
rendo reformatorio de la constitucion es gubernamental y no, cuando el pueblo presenta
esa misma propuesta.

Posiblemente sea una interpretacion teleoldgica y por principios en virtud de la cual
se pretende aparejar el valor de la democracia con los instrumentos de participacion
politica directa.

En realidad no es posible compartir la homologacion que en el texto analizado se hace
entre un porcentaje de ciudadanos equivalente al cinco por ciento del censo electoral y
el legislador primario. Cuando el constituyente de 1991 reconocid la titularidad del re-
ferendum en cabeza o bien del Gobierno o bien de un porcentaje del censo electoral no
introdujo una categorizacion tendiente a otorgarle un mayor radio de competencias, de
facultades, en fin de fuerza normativa a uno u otro camino de convocatoria al referen-
dum. En los dos casos nos encontramos ante canales constitucionalmente definidos, es
decir, ante institutos constitucionales, igualmente legitimos, reglamentados en el mismo
articulo de la Constitucién, que deben ser interpretados a la letra so pena de desvirtuar
el principio de supremacia de la Constitucion.

Tampoco una interpretacion teleoldgica permite hacer prevalecer el concepto del por-
centaje del censo electoral sobre la institucion gubernamental como titular de la iniciativa
de referendo constitucional, pues esta Gltima también tiene un sustento democratico.

Tengamos presente que el caracter mas o menos democratico de una reforma consti-
tucional depende no tanto de quien haya tenido la iniciativa, sino del contenido de la
misma. Adicionalmente la figura misma del referendum determina que el articulado sea
sometido a aprobacion de los ciudadanos; el porcentaje del censo electoral exigido por
la ley para su aprobacion ha de garantizar su legitimidad democratica sin que ésta pueda

4.  Corte Constitucional, Sentencia C-180/94.
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verse mermada porque la iniciativa haya sido gubernamental y no de un grupo de ciu-
dadanos.

En este sentido argumentar que el Congreso, también érgano democratico y represen-
tativo, esta inhibido para conocer, deliberar, introducir reformas a las iniciativas de re-
feredum originadas en la voluntad de un porcentaje del censo electoral y no cuando el
6rgano originante es el Gobierno, no parecen defensable.

Desde la perspectiva de la jerarquia de las fuentes de derecho hay otro planteamiento
que genera dudas, pues los académicos intentan ensanchar el alcance de la convocatoria
a referendum de origen ciudadano a partir de una interpretacion del texto constitucional
con base en los dictados de la ley estatutaria 134 de 1994, error éste en el cual incurrié
igualmente el Consejo de Estado.

Ello no es posible a pesar del procedimiento especial previsto para la aprobacién de
las leyes estatutarias, pues ni forman parte del bloque de constitucionalidad ni tienen
vocacion para reformar la Constitucion. Su razén de ser es la de desarrollar las materias
constitucionales de particular relevancia y respecto de las cuales el mismo constituyente
quiso que se contaran con un régimen dotado de estabilidad, de vocacion de permanen-
cia. De ahi el procedimiento agravado previsto para su aprobacion, asi como su sujecion
al control previo de constitucionalidad por parte de la Corte.

Asi las cosas se impone respetar la letra tanto de la ley estatutaria de los mecanismos
de participacién ciudadana como de la Constitucion y no ensanchar el alcance de ésta
adicionando a su letra lo preceptuado en aquella. La ley estatutaria prevé el referendo
aprobatorio de actos legislativos de iniciativa popular en su articulo 5°, mas no de leyes
aprobatorias de convocatoria a referendo y mal podria ésta ensanchar, se repite, el al-
cance de la Constitucion, por lo demas rigida.

Tampoco es posible integrar el texto constitucional, concretamente la institucion del
referendum orientado a reformar la Constitucion, con el proveido del articulo 32 de la
ley estatutaria que se refiere a actos normativos de jerarquia inferior.

Tanto la Constitucion como la ley estatutaria quisieron separar la iniciativa de acto
legislativo del referendum constitucional, el cual a su vez puede ser de iniciativa popu-
lar 0 gubernamental; mal pueden entonces los intérpretes complementar reciprocamente
las figuras saltando de la ley a Constitucion y de la Constitucién a ley y generando una
simbiosis contraria al texto de la Constitucién

Por esa via se quiebra el principio de supremacia de la Constitucion que cuenta dentro
de sus mas efectivos aliados, con los procedimientos reforzados para reformar la Cons-
titucién, la cual, precisamente por esa caracteristica, es rigida.

No siendo tampoco de recibo el concepto del Consejo de Estado del 6 de agosto de
1998 por las mismas razones cabe retornar la cuestion al interrogante original: ¢Puede
el Congreso de la Republica introducir reformas a la iniciativa de referendum formulada
por el Gobierno o el cinco por ciento del censo electoral en los términos del articulo 378
constitucional?

Son varios los argumentos que sin quebrar la fuerza vinculante de la institucion y tan-
to menos desconocer el principio democratico que, dicho sea de paso, ha encontrado su
mas representativa institucion a lo largo de la historia en el parlamento, sirven de sus-
tento a la tesis en virtud de la cual el Congreso conserva en las hipdtesis previstas en el
articulo 378 constitucional plena competencia.
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En primer lugar y a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucion, el
Congreso, que goza de una clausula general de competencias, solamente queda restrin-
gido en el ejercicio de sus potestades en los casos que expresamente indica la Constitu-
cidn; se trata de las hipotesis prevista en los numerales 14 y 16 del articulo 150 de la
Constitucion, esto es cuando se trata de aprobar o improbar los contratos o los conve-
nios que hubiere celebrado el Presidente de la Republica sin previa autorizacion, asi
como de aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros estados o
entidades de derecho internacional.

Existen otros casos en que se prevén prohibiciones parciales para el Congreso frente a
la iniciativa legislativa gubernamental, v.g. con relacion al proyecto de ley del plan. En
este caso el Congreso puede introducir modificaciones pero debe preservar el equilibrio
financiero. El articulo 351 constitucional determina también que si bien es cierto el
Congreso puede modificar la ley del presupuesto no puede aumentar las partidas presu-
puestales, ni incluir nuevas, sin previa autorizacion del Ministro de Hacienda.

Se concluye entonces que, la restriccion a la potestad legislativa del Congreso puede
tener lugar de manera total o parcial solo para los casos en que de manera expresa y
taxativa lo dispone la Constitucion. En este sentido ni la Constitucion cuando consagro
la institucion en comento, ni las leyes organicas (ley 5° del 92) ni las leyes estatutarias
(ley 134 de 1994) previeron prohibiciones excepcionales para el Congreso.

En consecuencia no nos encontramos ante una excepcion al inciso 2° del articulo 154
constitucional que estatuye que las Céamaras podran introducir modificaciones a los
proyectos presentados por el Gobierno.

Por otro lado, al consultar la voluntad del constituyente, método de validez relativa
que sabemos, poco apreciado por los cientificos del derecho constitucional, no encon-
tramos que la voluntad de éste hubiese sido aquella de homologar el papel del Congreso
a un convidado de piedra, a papel de mero notario 0 secretario técnico que verifica la
idoneidad de la forma del proyecto de ley contentivo del referendum constitucional. Lo
que si es posible identificar es que dicho cuerpo constituyente no aprob6 las normas que
facultaban al Presidente de la Republica para convocar directamente a un referendum.
El riesgo a que dicho procedimiento se convirtiera en un plebiscito legitimante de go-
biernos desacreditados o de facto preocup6 entonces a la Corporacion. (Gaceta Consti-
tucional del 24 de mayo de 1991).

Asi, con el texto definitivo del articulo 378 se quiso garantizar que el Ejecutivo no
concentrase en si el poder reformatorio de la Constitucion, de tal manera que tanto en
este caso como en el de iniciativa popular de acto legislativo como en el de convocato-
ria a Asamblea Constituyente el Congreso jugase un papel central.

Finalmente cabe un andlisis meramente exegético del articulo 378. Alli se contempla
que para que el referendum constitucional tenga lugar la iniciativa le corresponde o, al
gobierno o, a un porcentaje determinado de ciudadanos. Dicha iniciativa se presenta
ante el Congreso de la Republica, 6rgano constitucional y democréatico, para que éste
introduzca dicho proyecto de reforma constitucional, el término es incorpore a la ley.
Dicha ley para que sea tal, debe ser aprobada por la mayoria de los miembros de ambas
camaras.

No haria sentido que se previera la incorporacién del proyecto de referendum consti-
tucional en una ley aprobada por mayorias en las dos camaras, si el papel del 6rgano
constituyente y legislador esto es, del Congreso, fuese el de ejercer un mero control
politico limitandose a aprobar o no aprobar la iniciativa. Ademas, esa interpretacion
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aparentemente restrictiva, equivaldria a reconocerle al Congreso un control de veto, ese
si exuberante frente a la iniciativa ciudadana o gubernamental.

Acorde con una interpretacion sistematica de la Constitucion, (esto es con el articulo
154 y 150 numerales 14 y 16, y 341y 351), con el principio de separacion de poderes y
de checks and balance que supone la reparticion adecuada del poder entre las distintas
ramas Y la posibilidad de control de los electores frente a los elegidos, y en pleno respe-
to del método democratico que supone libertad deliberante a cargo de los 6rganos cons-
tituidos y legitimos como es el Congreso, resulta la interpretacion favorable a la compe-
tencia del Congreso para examinar la sustancia del referéndum.

¢Y qué hacer ante una preocupacion pragmatica? Aquella consistente que el Congreso
vacié de contenido efectivo la propuesta sometida a su consideracion para impedir su
propia reforma?

Pues tanto mas grave si lo que se le reconoce al Congreso es un poder de veto pues
sencillamente no aprueba el proyecto de referendum.

Pero en todo caso qué hacer si el Congreso desnaturaliza la propuesta y ello no con-
sulta la voluntad democratica? Pues sencillamente el pueblo, la cuarta parte del censo
electoral, no lo aprueba, lo cual constituye ademas desde el punto de vista politico, pues
juridicamente ello no tiene consecuencias juridicas en nuestro sistema presidencialista
de periodo fijo, un voto de desconfianza para el Congreso.

Adicionalmente cabe recordar, que si el Congreso no aprueba el proyecto existen
otros caminos constitucionalmente previstos como la iniciativa de reforma constitucio-
nal o la Asamblea Constituyente.

Asi, no sélo la interpretacion sistematica, teleoldgica, de la voluntad del constituyente
y exegética llevan a concluir que el papel del Congreso no puede ser el de mero convi-
dado de piedra. Debe tenerse presente que ademas la Corte Constitucional mediante la
Sentencia SU-1122 del 2001 sentd que resulta imposible reformar la Constitucion por
vias distintas a las previstas en ese texto; y que, se deben defender las reglas sobre la
validez de los procesos democraticos que impone las condiciones bajo las cuales han de
realizarse, y que no pueden ser consideradas desde ningunas perspectivas formales, sino
todo lo contrario, son de tipo sustancial; esta interpretacion no atenta contra el principio
democratico, sino que recoge una vision moderna del mismo que implica la concurren-
cia de varios métodos y drganos en la reforma a la Constitucion y exige que se respete
su letra que no puede ser interpretada a partir de su integracién con la Constitucion

Finalmente resulta pertinente la cita de Javier Pérez Royo, que para el caso espafiol,
no precisamente deficitario respecto del valor democratico comenta:

.... mientras las grandes campafias electorales para el Parlamento educan a las masas en una
vision general de los problemas, las instituciones de democracia directa tiendan a potenciar el par-
ticularismo. Por eso las primeras constituyen un momento importante de organizacion y potencia-
cién de la democracia moderna y de los partidos politicos, mientras que las segundas tienden a
anular la importancia de la una y de los otros.

Es que el Congreso debe ser visto como institucion constitucional y democratica y no
s6lo como la sumatoria de un conjunto de elegidos sin vocacion ni juridica, ni ética,
para responder al encargo que se les ha confiado. En todo caso si ello sucede, circuns-
tancia no infrecuente en nuestro medio, otros son los mecanismos para excluirlos de la
Corporacion. Lo que no puede suceder es que dicha corporacion parlamentaria sea por

5. BRETON, Tomas, La Reforma de la Constitucion, AGISA, Madrid 1987, p. 146.
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via interpretativa sometida a un capitis deminutio para asi maniatar a sus integrantes,
pues por esta via se desconoce la fuerza vinculante de la Constitucion y por ende las
competencias de los 6rganos constituidos.

Mientras se escribia este ensayo, se pudo verificar que el Gobierno eludié este debate
optando por el sometimiento del Proyecto de Referendo a la consideracion del Congre-
so de la Republica, actitud que efectivamente nos parece sana y respetuosa de los man-
datos constitucionales.

Corresponde ahora el analisis del contenido mismo del proyecto de referendo.

[1l. ANALISIS DE LOS TEXTOS APROBADOS POR LAS )
COMISIONES PRIMERAS DEL. HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA'Y
DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES, CONTENIDOS EN EL

PROYECTO DE LEY N° 47-5/02 57-C/02 POR LA CUAL SE CONVOCA
UN REFERENDO Y SE SOMETE A CONSIDERACION DEL PUEBLO UN
PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

1. Consideraciones preliminares

La discusién del proyecto mediante el cual se convoca a un referendo y se somete a la
decision del pueblo un proyecto de reforma constitucional, ha tenido lugar en circuns-
tancias indicativas de la prioridad que este tema reviste para el Gobierno. En efecto,
ante el riesgo de que la iniciativa no culmine exitosamente, el Ministro del Interior re-
cordd ante los medios de comunicacién la posibilidad, varias veces planteada en la
camparia presidencial, de revocar el Congreso.

Pero al lado del garrote aparecen las técnicas de la zanahoria: Es asi como se utiliza la
prorroga del periodo de alcaldes y gobernadores,® para que éstos se conviertan en jefes
de camparia del referendo, habida cuenta del interés directo que dicha iniciativa les crea
frente a la aprobacion del referendo. Y para que la opinion publica se sienta atraida por
el proyecto, también se incluyen asuntos de altisima sensibilidad moral, como es la le-
galidad del consumo de la dosis personal de sustancias estupefacientes.

La tenacidad del Gobierno y el contenido poco sustancial para el futuro de la Repu-
blica del cuestionario, hacen ademds de esta iniciativa un acontecimiento méas de carac-
ter plebiscitario que referendario, en el sentido que el éxito o el fracaso en las urnas del
articulado propuesto tendra seguramente un mayor significado desde el punto de vista
de ratificacion del apoyo a la persona del Presidente de la Republica, que como instru-
mento juridico de cambio efectivo de las costumbres politicas y de modernizacion de la
democracia.

Analicemos pues el texto.

2. Contenido del Proyecto

El Gobierno ha querido darle a este Referendo una ambigua formulacion, concreta-
mente en lo que refiere a la formulacién del cuestionario. En efecto, la técnica adoptada

6. Propuesta que pereci6 durante el debate.



228 SANDRA MORELLI

empieza por la formulacion de un objetivo grandilocuente, que en varios casos, se equi-
para a un valor incuestionable para la sociedad colombiana, para luego referirse pro-
piamente al texto del proyecto de articulo que, como impone la técnica legislativa, se
redacta en términos de mandar, prohibir, permitir o castigar. Al final se consignan dos
casillas precedidas de sendos si y no.

Obviamente la posibilidad de respuesta asertiva, en términos de si 0 no, se refiere al
objetivo grandilocuente, que no al texto del articulado, que dicho sea de paso, en la gran
mayoria de precepto resulta mas propio de una ley organica por medio de la cual se es-
tablece el reglamento del Congreso, de un codigo disciplinario o penal, pero en todo
caso sancionatorio, de cdigos de procedimiento e incluso de decisiones CONPES’, que
en nada tienen presente que mediante el proveido constitucional se fijan valores y prin-
cipios que deben irradiar las distintas normas constitucionales y que éstas Ultimas no
pueden inspirarse en un telos contrario al que nutre la Constitucién de 1991, por lo que
ésta terminara siendo un extrafio injerto salpicados de ideologias contrarias.

Pero hay otro aspecto sustancial que genera interrogantes: ¢Serd esa manera de for-
mular el cuestionario compatible con el proveido del articulo 378 de la Constitucion
que a la letra recita: “..... El referendo sera presentado de manera que los electores pue-
dan escoger libremente en el temario o articulado qué votan positivamente o qué votan
negativamente? Notese pues que la Constitucidn se refiere a la respuesta positiva o ne-
gativa que el elector da al temario o articulado y no al objetivo grandilocuente que se
busca obtener con la aprobacion del respectivo articulado.

También a la luz del mismo articulo 378, se impone tachar de inconstitucional la pro-
puesta de votar en bloque todo el proyecto. Ello equivaldria a que el referendo mismo
tuviese vocacién de determinar el procedimiento y forma de su validez, haciendo caso
omiso del proveido constitucional.

Lo anterior ademas contribuye a reforzar la naturaleza plebiscitaria de la iniciativa, lo
cual no es admisible, ni siquiera ante el problema concreto planteado por la Registradu-
ria en el sentido de que la lectura de todo el cuestionario le toma al elector aproxima-
damente media hora.

Examinemos ahora el contenido de la propuesta.

A. Muerte politica

PREGUNTA: PARA HACER MAS PRECISAS LAS INHABILIDADES PARA EJERCER CARGOS
PUBLICOS O CONTRATAR CON EL ESTADO, Y MAS EFICAZ LA LUCHA CONTRA LA CO-
RRUPCION POLITICA, { APRUEBA USTED EL SIGUIENTE TEXTO?

El quinto inciso del articulo 122 de la Constitucion Politica quedara asi:

No podran ser inscritos como candidatos para corporaciones publicas, ni elegidos, ni designa-
dos como servidores publicos, ni celebrar personal o por interpuesta persona contratos con el Es-
tado quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten
el patrimonio del Estado, o haya dado lugar como servidor publico con su conducta dolosa o gra-
vemente culposa a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma
con cargo a su patrimonio el valor del dafio.

Este articulo plantea una situacion consistente en la exclusion definitiva de la posibi-
lidad de gestionar la cosa publica, bien sea como consecuencia de una eleccion, o como

7. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social.
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consecuencia de una designacion, o mediante la celebracién de contratos con el Estado,
a quienes hayan sido condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, o que co-
mo consecuencia de su conducta el Estado se haya visto obligado a asumir una gravosa
reparacién patrimonial, salvo que en este Ultimo caso el autor de la conducta dolosa o
gravemente culposa que haya generado la responsabilidad del Estado, asuma directa-
mente la carga patrimonial derivada de esa responsabilidad.

Se trata de una inhabilidad que como tal acompafia al sujeto que se haya visto envuel-
to en la situacion factica descrita, en cualquier tiempo e independientemente de la dura-
cién de la sancion.

En todo caso bajo el manto de la lucha contra la corrupcién, de cuya vocacion alta-
mente nociva nadie puede dudar, se erige una norma que niega la posibilidad de rehabi-
litacion del sujeto delincuente o negligente.

B. Voto nominal

PREGUNTA: PARA QUE EL PUEBLO SIEMPRE SEPA COMO VOTAN SUS REPRESENTANTES
EN EL CONGRESO, LAS ASAMBLEAS Y LOS CONCEJOS MUNICIPALES, { APRUEBA USTED EL
SIGUIENTE ARTICULO?

El inciso segundo del articulo 133 de la Constitucidon Politica quedaré asi:

El elegido por voto popular en cualquier corporacién publica, es responsable ante la sociedad
y frente a sus electores por el cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura. Su vo-
to, salvo para asuntos de mero trdmite, sera nominal y pablico.

El método del voto nominal contribuye a fijar un claro marco de responsabilidad en
cabeza del elegido y a evitar los pupitrazos tan frecuentes los Ultimos dias de cada le-
gislatura. La bondad de la propuesta no nos exime de la obligacién de preguntarnos si
este método de votacidon amerita 0 no reforma constitucional, tramitada por lo demas,
mediante referendo. Se trata en realidad de un aspecto técnico que debe estar ubicado
en la ley contentiva del Reglamento Orgénico del Congreso sin que sea necesario em-
pefiar tanto recursos estatales en la aprobacion de una norma procedimental.

3. Suplencias

PREGUNTA: PARA QUE EL PUEBLO SEPA SIEMPRE POR QUIEN EMITE SU VOTO Y PARA
ELIMINAR LOS LLAMADOS CARRUSELES PENSIONALES Y OTRAS PRACTICAS INDEBIDAS,
{APRUEBA USTED EL SIGUIENTE TEXTO?

El articulo 134 de la Constitucion quedara asi:

Articulo 134. Los miembros de corporaciones publicas de eleccidén popular no tendran suplen-
tes. Las vacancias por sus faltas absolutas seran suplidas por los candidatos no elegidos de su
misma lista, segun el orden de inscripcion en ella. Las Unicas faltas que se supliran seran las oca-
sionadas por muerte, incapacidad absoluta para el ejercicio del cargo o renuncia justificada. En ta-
les casos, el titular serd reemplazado definitivamente por el candidato no elegido que, segun el
orden de inscripcién, le siga en forma sucesiva y descendente en la misma lista electoral. La re-
nuncia voluntaria pero no justificada, no producira como efecto el ingreso a la corporacion de
quien deberia suplirlo, pero tampoco sera causal de pérdida de investidura.

Derogase el articulo 261 de la Constitucion Politica.
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La Constitucién actual establece que las faltas absolutas o temporales de los miem-
bros de las corporaciones publicas, seran suplidas por los candidatos que, segun el or-
den de inscripcion, en forma sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista
electoral. -Articulo 134 Constitucional-.

Examinada la normatividad vigente -articulo 134 y 261 de la Constitucién actual-
queda claro que, en todo caso hoy no existe la institucién de la suplencia sino un proce-
dimiento para proveer las curules cuando se produce falta del principal, por lo cual ca-
rece de sentido su prohibicion. Ademas, la reforma frente al mecanismo para proveer la
curul vacante, no introduce absolutamente ninguna innovacion.

Las modificaciones, acordes con el objetivo que se plantea en la pregunta del referen-
do y que consiste en la eliminacién de los carruseles pensionales, se concreta en reali-
dad a que por un lado, ante la falta absoluta, el reemplazo ha de ser definitivo y por
otro, a que la renuncia voluntaria pero no justificada no da lugar a suplir la falta.

El caracter justificable o no de la renuncia no parece suficiente para corregir la dis-
funcionalidad planteada; la conducta de pactos contrarios al objetivo del ejercicio de la
funcion congresional debe ser objeto de sancion incluyendo la pérdida de investidura
como lo dispone el mismo proyecto.

Igualmente podria plantearse que definitivamente ni las faltas absolutas ni las faltas
temporales sean objeto de suplencia, al menos que éstas superen un porcentaje determi-
nado constitucionalmente y que dicho porcentaje pueda afectar el normal funcionamien-
to de la respectiva Camara, caso en el cual se imponga, ahi si, por razones objetivas,
convocar anticipadamente a elecciones.

Se genera asi una responsabilidad de cada parlamentario frente al adecuado funcio-
namiento de la institucion misma y de sus colegas, que seguramente resulte mas com-
prometedora y eficaz que la propuesta sancionatorio.

4. Facultades de las Corporaciones Publicas de eleccion popular
en la direccion y control de la hacienda publica

PREGUNTA: PARA ASEGURAR LA ADECUADA INTERVENCION DEL CONGRESO, DE LAS
ASAMBLEAS Y DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES EN LA INVERSION PUBLICA GLOBAL Y
REGIONAL Y EN LOS INGRESOS DEL ESTADO, {APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Adiciénase el articulo 346 de la Constitucién Politica con el inciso y paragrafo del siguiente
tenor:

El proyecto presentado al Congreso por el Gobierno, recogerd el resultado de audiencias pu-
blicas consultivas convocadas por los Gobiernos Nacional, Departamentales y del Distrito Capital
y del andlisis hecho en el Congreso por las Comisiones Constitucionales y las Bancadas de cada
departamento y Bogota. No incluird partidas globales excepto las necesarias para atender emer-
gencias y catastrofes. El Congreso de la Republica participara activamente en la direccion y con-
trol de los gastos publicos, lo cual comprendera tanto el andlisis y la decision sobre la inversion
Nacional como sobre la regional. La ley Organica del Presupuesto reglamentara la materia, asi
como la realizacién de audiencias publicas especiales de control politico, en las cuales los congre-
sistas formularan los reclamos y aspiraciones de la comunidad.

Paragrafo. Con excepcién de los mecanismos establecidos en el Titulo XII de la Constitucion
Politica, en ningin caso y en ningln tiempo los miembros de las corporaciones publicas podran
directamente o por intermedio de terceros, convenir con organismos o funcionarios del Estado la
apropiacion de partidas presupuestales o las decisiones de destinacion de la inversion de dineros
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publicos. Lo dispuesto en este articulo se aplicara a la elaboracion y aprobacion de presupuesto en
todas las entidades territoriales.

El articulo introduce un sano procedimiento para vincular a los representantes del
pueblo en los 6rganos colegiados de eleccion popular a la definicion de las politicas
publicas con incidencia regional.

Son grandes los riesgos que existen al intentar hacer compatible la politica con el ma-
nejo y aplicacion del presupuesto de la Nacion, tanto a nivel nacional como a nivel lo-
cal; pero los graves capitulos de corrupcidon que hemos presenciado, no permiten esta-
blecer, en una auténtica democracia, una escision tajante entre las prioridades politica-
mente definidas para una comunidad, y las decisiones técnicas sobre distribucion de
recursos.

En este sentido la reforma propuesta encuentra un camino claro para garantizar que
las necesidades de una comunidad conocidas por los representantes politicos del pueblo
que los eligid, puedan reflejarse en el presupuesto, sin necesidad de recurrir a pactos y
acuerdos personalizados entre el politico y el funcionario realizados de espaldas a la
institucionalidad y en veces inspirados en intereses contrarios al general.

5. Servicios Administrativos del Congreso

PREGUNTA: PARA RESCATAR LA MAJESTAD DEL CONGRESO, IMPEDIR SU DEDICACION
A PREOCUPACIONES SUBALTERNAS Y EVITAR TODA FORMA INTERNA DE CLIENTELISMO
POLITICO, { APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Adiciénase el articulo 180 de la Constitucion Politica, con el siguiente numeral que quedara
asi:

5° Participar bajo ninguna circunstancia individual o colectivamente en las funciones adminis-
trativas del Congreso, salvo para la conformacion de su unidad de Trabajo legislativo. Los servi-
cios técnicos y administrativos de las Camaras Legislativas estaran a cargo de una persona publi-
ca o privada, que ejercera sus funciones con plena autonomia, conforme lo establezca la ley.

Nadie, ni siquiera los congresistas mismos se atreven reinvindicar su derecho a la au-
tarquia o autoadministracion, habida cuenta de la deplorable experiencia que en esta
materia ha presenciado el pais en términos de despilfarro, desorden y corrupcion.

En este sentido la propuesta no deberia presentar mayores resistencia; el mismo Pre-
sidente del Congreso lo habia planteado en su discurso de posesion.

Ahora bien, los correctivos administrativos que se introducen al interior de un érgano
del Estado, maxime cuando nadie parece tener el &nimo de oponerse, no ameritan re-
forma constitucional y tanto menos, por la via del referendo.

6. Reduccion del Congreso

PREGUNTA: PARA MEJORAR LA EFICIENCIA Y LA TRANSPARENCIA DEL CONGRESO,
¢ APRUEBA USTED LOS SIGUIENTES ARTICULOS?

El articulo 171 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 171. El Senado de la Republica estara integrado por 81 senadores elegidos de la si-
guiente manera: setenta y cinco (75) elegidos en circunscripcion nacional, dos (2) elegidos en cir-



232

SANDRA MORELLI

cunscripcion nacional especial por comunidades indigenas y cuatro (4) en circunscripcion nacio-
nal especial para minorias politicas.

Para la asignacion de curules en la circunscripcion nacional sélo se tendrén en cuenta las lis-
tas que obtengan al menos el dos por ciento (2%) de los votos emitidos validamente. Para la asig-
nacion de curules entre las listas que superen este umbral, se aplicara lo dispuesto en el articulo
263 de la Constitucidn Politica, tomando como base para el calculo alli definido solo el total de
los votos validos obtenidos por estas listas.

Los ciudadanos colombianos que se encuentren o residan en el exterior podran sufragar en las
elecciones para Senado de la Republica.

La circunscripcion especial para la eleccion de senadores por las comunidades indigenas se
regira por el sistema de cuociente electoral. Los representantes de las comunidades indigenas que
aspiren a integrar el Senado de la Republica deberan haber ejercido un cargo de autoridad tradi-
cional en su respectiva comunidad o haber sido lider de una organizacion indigena, calidad que se
acreditara mediante certificado de la respectiva organizacion, refrendado por el Ministerio del In-
terior.

La ley desarrollara la forma de eleccion de las minorias politicas.

Paragrafo Transitorio. Si transcurrido un afio de vigencia del presente Acto legislativo el
Congreso no hubiere aprobado la ley para la eleccién de minorias politicas, el Presidente de la
Republica la expedira por Decreto en los tres meses siguientes.

El articulo 176 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 176. La Camara de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales y es-
peciales.

Habra dos representantes por cada circunscripcion territorial y uno mas por cada 1.16 por
ciento de la poblacion nacional o por fraccion mayor del 0.58 por ciento de la poblacién nacional
que resida en la respectiva circunscripcion, por encima del 1.16 por ciento inicial. Cada departa-
mento y el Distrito Capital de Bogota conformaran una circunscripcion territorial.

Para la asignacion de curules de las circunscripciones territoriales de la CAmara de Represen-
tantes se aplicara el sistema de cifra repartidora 0 método D"Hont. Para la asignacion de curules
en las Asambleas departamentales, los Concejos Municipales y Distritales y las Juntas Adminis-
tradoras Locales sélo se tendran en cuenta las listas que obtengan, al menos, el 50% del respecti-
vo cuociente electoral. Para la asignacion de curules entre las listas que superen este umbral se
aplicara lo dispuesto en el articulo 263 de la Constitucién Politica, tomando como base para el
calculo sélo el total de los votos validos emitidos para estas listas. Si ninguna lista superare dicho
umbral se asignaran todas las curules mediante el sistema de cifra repartidora o0 método D hont.

Adicionalmente, se elegiran siete representantes para circunscripciones especiales, asi: tres
para minorias politicas, dos para comunidades negras, uno para comunidades indigenas y uno
elegido por los colombianos que residan en el exterior.

Paragrafo. Con el fin de facilitar la reincorporacién a la vida civil de los grupos armados al
margen de la ley que se encuentren vinculados decididamente a un proceso de paz bajo la direc-
cién del Gobierno, éste podra establecer, por una sola vez, circunscripciones especiales de paz pa-
ra las elecciones a corporaciones publicas que se realicen antes del 7 de agosto del afio 2006, o
nombrar directamente por una sola vez, un nimero plural de Congresistas, Diputados y Conceja-
les en representacion de los mencionados grupos en proceso de paz y desmovilizados.

El nimero sera establecido por el Gobierno Nacional, segin la valoracion que haga de las cir-
cunstancias y del avance del proceso. Los nombres de los Congresistas, Diputados y Concejales a
que se refiere este articulo seran convenidos entre el Gobierno y los grupos armados y su designa-
cién correspondera al Presidente de la Republica.

Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno podra no tener en cuenta determinadas
inhabilidades y requisitos necesarios para ser Congresista, Diputado y Concejal.
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Paragrafo transitorio. Lo dispuesto en los articulos 171 y 176 de la Constitucién Nacional
regira para las elecciones que se celebren en el afio 2006, salvo que fueren anticipadas en virtud
de lo dispuesto en el articulo 2° de este mismo Acto Legislativo. Los umbrales previstos en este
articulo para Asambleas, Concejos y Juntas Administradoras Locales se aplicaran a partir de las
elecciones de 2003.

Lo concerniente a tamafio y composicion del Congreso, estuvo precedido de una pro-
puesta que se considerd a todas Iucges inconveniente cual era la de un congreso mono-
cameral. Sobre el punto se comentd”:

En el proyecto de cuestionario que seria sometido al pueblo mediante referendo, se
plasma con el titulo Reduccién del Congreso la siguiente pregunta: ¢Para mejorar la
eficiencia y la transparencia del Congreso, aprueba usted el siguiente articulo?

El articulo 171 de la Constitucion quedara asi:

Articulo 171. EI Congreso de la Republica consta de una sola cdmara. Sus miembros elegiran
en circunscripciones territoriales, en circunscripcion nacional y en circunscripciones especiales
asi:

1. Habra dos (2) congresistas por cada circunscripcion territorial y uno mas por cada 1.4% de
la poblacion nacional que resida en ella o fraccion superior al 0.7% de la poblacion nacional, que
tengan exceso sobre el 1.4% inicial. Para los efectos de este numeral cada departamento y el dis-
trito capital de Bogota conformaran una circunscripcion territorial.

2. Veinticinco (25) congresistas mas seran elegidos en circunscripcion nacional.

3. Habra un nimero adicional de cinco (5) congresistas elegidos por circunscripciones espe-
ciales distribuidos de las siguientes maneras: Dos (2) en circunscripcion nacional especial de co-
munidades indigenas, dos (2) en circunscripcion nacional especial de comunidades negras, y uno
(1) en circunscripcion especial para colombianos residentes en el exterior......

De adoptarse dicha propuesta y una vez surta todos los tramites requeridos para transformarse
en reforma a la Constitucion, nuestro sistema politico entraria a caracterizarse como monocameral
rompiendo asi la tradicion bicameral que ha prevalecido.

De la formulacion de la pregunta queda claro que sus autores suponen que mediante esa re-
forma organica se logra la eficiencia del Congreso, asi como su transparencia.

Posiblemente lo primero sea cierto en la medida que necesariamente se acorta el tramite pre-
visto para la aprobacion de cualquier ley o acto legislativo y porque ademas, el nimero menor de
miembros de la corporacion necesariamente implica que los debates se hagan teniendo en cuenta
un inferior nimero de intereses y sectores representados. Cabe en todo caso preguntar si la breve-
dad, si los lapsos menores de los procesos decisionales son sinénimos de eficacia teniendo en
cuenta que dicho concepto deberia comprender el de calidad de la decisién, que en este caso
habria de traducirse en “leyes mejores”.

Lo segundo, lo concerniente a la transparencia tal vez no es tan diafano. El bicameralismo
constituye una garantia contra los abusos en los que puede incurrir una sola camara y contra el
riesgo de merma de su independencia frente al Ejecutivo. Ademas evita la produccion de leyes
con premura, en nuestra jerga diriamos, con un solo pupitrazo, sin la posibilidad de re-examen, de
revision por una segunda camara, que algunos llaman precisamente camara de reflexion o de en-
friamiento.

El bicameralismo no solo contribuye a un desenvolvimiento ponderado del tramite legislativo
y de reforma a la Constitucién en un esquema de pesos y contrapesos, sino que responde a una
técnica de articulacion de los intereses territoriales y nacionales, especialmente relevante en un
Estado que reconoce el principio de autonomia de las entidades territoriales. Ello es posible por-
que, mientras una camara representa el pueblo considerado como totalidad y por lo tanto la uni-

8.

¢EL Congreso Monocameral o bicameral?, Ambito Juridico, Bogota, Septiembre 16 al 29 de 2002.
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dad nacional, la otra cdmara garantiza la representacion de las entidades territoriales. Como ejem-
plos se citan Italia 1948, Francia 1958, Espafia 1978, y obviamente Estados Unidos de América,
aunque no asi el caso inglés que responde a especificidades historicas que no vienen al caso.

Sin embargo, la grave alteracion del orden publico que afecta el pais asi como el déficit fiscal,
parecen haber excluido de la agenda legislativa y constitucional el proceso autonémico colombia-
no, lo cual resulta méas evidente si se opta por una sola camara, de acuerdo a la propuesta de re-
forma del articulo 171 constitucional, en la que los intereses territoriales y nacionales imperati-
vamente habrian de confundirse.

Se hace notar ademas, que la propuesta como ha sucedido no pocas veces cuando de reforma
del Estado se trata, incurre en el error de fundarse en criterios organicistas sacrificando por un la-
do aspectos funcionales y por otro, principios basilares del estado constitucional que antes que
utopias disfuncionales al sistema, constituye conquistas del estado constitucional de occidente.

En efecto el monocameralismo responde a una estructura instrumental al propésito de concen-
tracion del poder. Las técnicas de su division entre distintas ramas o al interior de las mismas, han
sido siempre mecanismos previstos para lograr controles y equilibrios reciprocos entre los distin-
tos 6rganos que conforman el Estado. Contrariamente, la concentracion del poder tiende siempre
a degenerar en arbitrariedad. Puede degenerar también en evidente merma del Congreso, cuya
funcién Unica no es legislar; el ejercicio del control politico, serio, responsable y ponderado, fun-
cional al interés publico y no particular, oportunista y mezquino, como en veces sucede, es sin lu-
gar a dudas, la principal razén de ser de los parlamentos modernos.

Puede un congreso unicameral mantener una férrea independencia frente al ejecutivo para
ejercer adecuadamente esa funcion de control? El riesgo es doble: o bien se plega décilmente una
vez adelgazado tanto en su estructura organica como en el nimero de sus componentes, a la vo-
luntad de quien es a la vez jefe de estado y de gobierno y a sus ministros, o bien, mediante un
comportamiento monolitico facilitado por su nueva y simple estructura, bloquea las decisiones
gubernamentales en forma sistematica contribuyendo al descuadernamiento ain mayor del Esta-
do.

Otras muchas propuestas del referendo en comento parecen si funcionales al objetivo pro-
puesto, aunque dicho sea de paso, no suficientes. El cambio de las costumbres politicas, el forta-
lecimiento de los partidos, asi como un estricto estatuto moral, aunado a una reforma del sistema
electoral y complementado con un gran esfuerzo de modernizacién funcional del Congreso que
redunde en mejoramiento de la técnica legislativa parecen mas adecuados para lograr los impos-
tergables cometidos propuestos.

La propuesta actual es en buena hora, mas modesta en sus pretensiones. Asi, conserva
las dos cAmaras y reduce de 100 a 81 el nimero de senadores, incluyendo las circuns-
cripciones nacionales especiales para minorias politicas -4-.

Por otro lado, permanece la circunscripcion nacional para Senado que no sélo no re-
sulta funcional al principio de autonomia territorial, sino que ademas contribuy6 a enca-
recer notablemente las campafias politicas.

Se introduce, y esta si es una novedad, el concepto de umbral, de tal manera que para
la asignacion de curules en la circunscripcion nacional sdlo se tendra en cuenta las listas
que obtengan al menos el dos por ciento de los votos emitidos validamente, lo cual con-
tribuye a calificar la representatividad y desestimula las microempresas electorales.

En cuanto a la Camara, ademas de modificar los parametros para establecer el porcen-
taje de la poblacion que le da derecho a cada circunscripcion territorial a tener un repre-
sentante mas, se establece el método D"Hont o cifra repartidora.

Igualmente se determina un umbral, lo cual cualifica la representatividad y se dispo-
nen circunscripciones especiales para minorias politicas, comunidades indigenas y co-
munidades afrodescendientes, lo mismo circunscripciones especiales de paz.
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7. Pérdida de investidura

PREGUNTA: PARA CONSOLIDAR LA RECUPERACION INSTITUCIONAL DEL CONGRESO,
LAS ASAMBLEAS Y LOS CONCEJOS Y PARA CASTIGAR PRACTICAS INDEBIDAS AUN NO
CONTEMPLADAS EN LA CONSTITUCION, (APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Los ordinales 2, 6, 7y 8 del articulo 183 de la Constitucion Politica quedaran asi:

Articulo 183.- Los congresistas, los diputados, los concejales y cualquier otro miembro de
corporacion elegida popularmente, perderan su investidura:

2. Por la inasistencia sin causa justificada en un mismo periodo ordinario de sesiones, a seis
(6) reuniones plenarias, o de la respectiva Comisién Constitucional, que hubieren sido citadas pa-
ra votar proyectos de acto legislativo, de ley, mociones de censura, o eleccién de funcionarios.

6. Por violar el régimen de financiacion de las campafias electorales, por negociar votos, o
por participar en practicas de trashumancia electoral.

7. Por celebrar o ejecutar cualquier acuerdo que hubiere tenido por objeto el ingreso a la
Corporacion de quien deba sustituirlos, o por alegar como motivo para retirarse de la misma una
incapacidad absoluta o una renuncia que se probaren injustificadas. En caso de acuerdos perderan
la investidura las partes involucradas.

8. Por gestionar o aceptar auxilios con recursos publicos, cualquiera que hubiese sido su for-
ma de aprobacion o ejecucion.

9. El servidor publico que ofrezca cuotas o prebendas burocraticas a uno o mas Congresistas
a cambio de la aprobacion de un proyecto de acto legislativo o ley sera sancionado por falta gra-
visima sancionable con pérdida de empleo

Paragrafo. La ley en cualquier tiempo reglamentara las causales de pérdida de investidura de
los miembros de las Corporaciones publicas, para garantizar los principios de legalidad, del debi-
do proceso y de la culpabilidad. Igualmente, fijara el procedimiento para tramitarla, y dispondra
una mayoria calificada para imponer la sancion y su graduacion de acuerdo con el principio de
proporcionalidad.

Facultese al Presidente de la Republica para que en el término de 90 dias, contados a partir de
la entrada en vigencia de este acto legislativo, mediante decreto con fuerza de ley, adopte las dis-
posiciones anteriores.

La propuesta de reforma al articulo 183 constitucional actual mediante la cual se esta-
blecen las causales de pérdida de investidura, es decir las conductas sancionables con
ese especifico efecto respecto de congresistas, concejales, diputados y cualquier otro
miembro de corporacion elegida popularmente, constituye una mejoria respecto del tex-
to actual®, vago, impreciso, ambiguo y ambicioso. Esta aporta mucho en claridad, con-
cision y adecuada descripcion tipica de la conducta sancionable, a la vez que amplia la
institucion a los miembros de las asambleas, los concejos y miembros de juntas admi-
nistradoras locales.

9. Los Congresistas perderan su investidura:

1. Por violacién del régimen d inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos
de acto legislativo, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacién de las Camaras, o
a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado. Paragrafo: las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuan-
do medie fuerza mayor”, recita el articulo 183 constitucional hoy vigente.



236 SANDRA MORELLI

Se destaca el método para evitar pactos entre principal y suplente, de tal manera que
éste entre a ocupar la curul no por existir una causa objetiva constitutiva de falta, sino
para honran pactos contrarios al interés general o a las leyes, como por ejemplo aque-
llos destinados a garantizar los carruseles pensionales.

Corresponde igualmente sancionar el haber gestionado o recepcionado auxilios publi-
cos, cualquiera sea la forma con la que se quieran presentar; y hay lugar, igualmente, a
sancionar a los servidores publicos que intenten mermar la autonomia del voto parla-
mentario, ofreciendo prebendas a cambio de decisiones en determinado sentido.

El carécter estricto del régimen sancionatorio planteado se acomparfia con la expresa
mencion de principios propios del debido proceso y de la responsabilidad subjetiva, lo
cual es indeclinable en un Estado que se pretenda racional y de derecho. Sobre el punto
conviene sefialar que cursa igualmente un proyecto de reforma constitucional mediante
el cual se establece la doble instancia para los procesos de pérdida de investidura. Esta
iniciativa presentada por el Fiscal General de la Naci6n constituye un aporte importante
a nuestro sistema de garantias procesales.

8. Limitacion de pensiones y salarios de los servidores publicos

PREGUNTA: COMO MEDIDA DE SOLIDARIDAD DE LOS ALTOS DIGNATARIOS CON EL
PUEBLO COLOMBIANO, PARA REDUCIR LAS DESIGUALDADES SOCIALES Y CONTROLAR EL
GASTO PUBLICO,;{APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Adicionase el articulo 187 de la Constitucion Politica, con el siguiente texto:

Las pensiones de los servidores publicos con cargo al tesoro publico, no podran superar en
ningln caso el monto de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes, ni la edad exigida para
tener derecho a la pension de vejez, podra ser inferior a la establecida en el sistema general de
pensiones, con excepcién de los miembros de la fuerza publica. En todo caso, se respetaran y por
tanto mantendran su vigencia los derechos adquiridos a la fecha de entrada en vigencia del pre-
sente Acto Legislativo.

Los servidores puablicos que hayan cotizado el nimero de semanas exigidas y les faltare cinco
(5) afios 0 menos para tener derecho a la pensidn, se les aplicaran las normas vigentes a la pro-
mulgacién del presente Acto Legislativo.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo y hasta el mes de diciembre del afio
2006, no se incrementaran las asignaciones o pensiones del Presidente de la Republica, de los
miembros del Congreso, de los Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado, del Consejo Nacional Electoral, de los Ministros del Despacho,
del Consejo Superior de la Judicatura, del Fiscal General de la Nacion, del Procurador General de
la Nacion, el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Republica, ni de los demés servido-
res publicos o funcionarios de entidades de derecho privado que administren recursos publicos o
pensionados, que sean superiores a 20 salarios minimos legales mensuales. Lo previsto en esta
disposicién no supondra una reduccién acumulada superior al 30% de los salarios ni de las pen-
siones actuales en términos reales.

Uno de los grandes huecos de las finanzas publicas colombianas tiene origen en el
monto del célculo actuarial de las pensiones. Muchos factores, ademas de parélisis de la
economia nacional, han contribuido a incrementar la brecha entre el pasivo pensional y
los recursos para atenderlos: convenciones colectivas excesivamente generosas, fallos
judiciales sobre indexacion, leyes creadoras de regimenes de excepcion, y lo mas gra-
ves: defraudaciones millonarias al erario publico.
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En éste contexto, opta el gobierno por el atipico sistema de topes constitucionales pa-
ra reconducir las finanzas puablicas y evitar desmanes futuros; y digo futuros, porque
frente a los derechos adquiridos nada puede hacerse mediante reforma constitucional.

Sea como fuere, en todo caso ésta no es norma constitucional aunque de ser aprobada
y considerada acorde con la Constitucién por el érgano de control jurisdiccional ha de
fungir como tope material tanto para el Congreso como para la Corte Constitucional.

El casuismo de la redaccion permite desde ya, anticipar problemas préactico en la apli-
cacion de esta norma constitucional destinada finalmente a regular una realidad econé-
mica y social caracterizada por su volatilidad y variabilidad.

9. Supresion de las Contralorias Departamentales y Municipales

PREGUNTA: PARA SUPRIMIR LAS CONTRALORIAS MUNICIPALES, DISTRITALES Y DE-
PARTAMENTALES, Y ASIGNAR SUS FUNCIONES A LA CONTRALORIA GENERAL DE LA RE-
PUBLICA, {APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

El articulo 272 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 272. El control de la gestidn fiscal de las entidades del orden territorial sera ejercido,
con austeridad y eficiencia, por la Contraloria General de la Republica, para lo cual podra apoyar-
se en el auxilio técnico de fundaciones, corporaciones, universidades, instituciones de economia
solidaria o empresas privadas escogidas en audiencia publica celebrada previo concurso de méri-
tos en el que se tendra en cuenta prioritariamente el que estas entidades sean oriundas de la region
de que se trate. Las decisiones administrativas seran de competencia privativa de la Contraloria.

Las Contralorias territoriales hoy existentes quedaran suprimidas cuando el Contralor General
de la Republica determine que esta en condiciones de asumir totalmente sus funciones en el pro-
ceso de transicion se respetara el periodo de los contralores actuales. Los funcionarios de la Con-
traloria General de la Republica que se designen para desempefiar estos cargos seran escogidos
mediante concurso de méritos y deberan ser oriundos del departamento respectivo.

Los comentarios a esta iniciativa, que por poco muere en la Camara de Representan-
tes, son mismos que los plasmamos en el numeral siguiente.

10. Supresidn de las Personerias

PREGUNTA: PARA AHORRAR RECURSOS DE LOS DISTRITOS Y MUNICIPIOS DEL PAIS Y
PARA QUE PUEDAN AUMENTAR SU INVERSION SOCIAL, {APRUEBA USTED EL SIGUIENTE
ARTICULO?

Adicidénase el Articulo 280 de la Constitucion Politica con los siguientes incisos:

La Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, dentro de su respectiva
competencia, ejerceran todas las facultades que en la Constitucion y la Ley se atribuyen a las Per-
sonerias municipales o Distritales. La Procuraduria y la Defensoria cumpliran estas funciones con
austeridad y eficiencia, pudiendo apoyarse en el auxilio técnico de fundaciones, corporaciones,
universidades, instituciones de economia solidaria 0 empresas privadas escogidas en audiencia
publica celebrada previo concurso de méritos. Las decisiones administrativas seran de competen-
cia privativa de la Procuraduria o de la Defensoria.

El Procurador General de la Nacion y el Defensor del Pueblo reorganizaran sus entidades para
asumir las funciones previstas en este articulo. En aquellos municipios donde no lo puedan hacer
se mantendra la personeria respectiva. A mas tardar el 31 de diciembre de 2003 quedaran supri-
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midas todas las personerias de las ciudades capitales y las de los municipios de mas de 100 mil
habitantes.

En el proceso de transicion se respetara el periodo de los Personeros actuales. Los funciona-
rios de la Procuraduria o de la Defensoria que se designen para desempefiar estos cargos seran es-
cogidos mediante concurso de méritos y deberan ser oriundos del departamento respectivo.

Todas aquellas iniciativas tendientes a racionalizar la estructura y el funcionamiento
del Estado, son de buen recibo, méaxime en aquellos caso en los que es posible identifi-
car una injustificada duplicidad de funciones. Es que la Contraloria General de la Repu-
blica cuenta ya con gerencias departamentales en perfecta capacidad de asumir la fun-
cién de control fiscal en cada entidad territorial. Otro tanto se puede plantear respecto
tanto de la Procuraduria como de la Defensoria, que deberian entrar a suplir las funcio-
nes de las personerias.

Lo que no se explica es porqué junto con el criterio meritocratico para designar los
funcionarios locales que habrian de asumir la funcién, debe tenerse en cuenta su prove-
niencia local. Una vez asumida una concepcidn racional normativa del Estado y prede-
finido normativamente las conductas fiscalmente sancionables, elementos culturales
determinados por un modo de ser regional, deben resultar irrelevantes para el investiga-
dor, pues la ley es igual para todos. Este principio también aplica para cualquier ciuda-
dano, que cumpla los requisitos y pretenda ocupar los cargos a los que nos estamos refi-
riendo. EI elemento regional o cultural adquiere relevancia cuando de fijar politicas pu-
blicas se trata, caso en el cual resulta pertinente tomar en consideracion las especifici-
dades de cada zona del pais y de cada comunidad, no cuando se trata de garantizar la
integridad de ordenamiento juridico erigido para la proteccion patrimonial del Estado.

11. Auxilios con dineros publicos

PREGUNTA: PARA ERRADICAR DEFINITIVAMENTE LA PRACTICA DE LOS LLAMADOS
AUXILIOS, { APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Adicionase el articulo 355 de la Constitucion Politica con los siguientes incisos:

Asi mismo, queda prohibida cualquier forma de concesion de auxilios con recursos de origen
publico, bien sean de la Nacion, los departamentos o los municipios, sus entidades descentraliza-
das o los Establecimientos publicos o las empresas industriales y comerciales o las sociedades de
economia mixta, mediante apropiaciones, donaciones o contratos que tengan por destino final, en
todo o en parte, apoyar campafias politicas, agradecer apoyos o comprometer la independencia de
los miembros de corporaciones pablicas de eleccion popular.

Sin perjuicio de las deméas sanciones a que haya lugar, la violacion de estas prohibiciones
constituye causal de destitucion o desvinculacion para el servidor pablico que la promueva, tolere
0 ejecute, lo mismo que de inhabilidad para el ejercicio, en el futuro, de cualquier otro cargo o
funcion publica, y de pérdida de investidura para el congresista, diputado, concejal 0 miembro de
Juntas Administradoras Locales que la consume.

Ha sido lamentable que en el pais a pesar de la expresa prohibicidn constitucional, la
creatividad y inventiva se apliquen a encontrar esguinces a prohibiciones de este orden
con graves consecuencia en términos de moralidad publica y detrimento patrimonial,
pero por sobretodo con una nociva capacidad de comprometer la independencia de las
corporaciones publicas, particularmente al Congreso, con efectos perversos para el ade-
cuado funcionamiento del Estado, dentro de una I6gica de pesos y contrapesos.
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La descripcion de las formas como se pueden canalizar recursos para burlar la prohi-
bicién constitucional de los auxilios, también resulta adecuada, lo mismo que la inclu-
sion de otros servidores publicos, distintos de los miembros electivos de las corporacio-
nes publicas en este tipo de practicas irregulares, en las que le cabe gran responsabili-
dad al ejecutivo.

12. Nuevos recursos para educacion y saneamiento basico

PREGUNTA: PARA ORIENTAR LOS AHORROS QUE A LAS ENTIDADES TERRITORIALES
PRODUCIRA ESTA REFORMA HACIA SUS NECESIDADES FUNDAMENTALES, {APRUEBA US-
TED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Inclayese en la Constitucion Politica un articulo nuevo, que codificara la Sala de Consulta del
Consejo de Estado y que quedara asi:

El ahorro generado en las entidades territoriales por la supresion de las contralorias territoria-
les y las personerias, se destinara, durante los 10 afios siguientes a su vigencia, a la ampliacion de
la cobertura y al mejoramiento de la calidad, en educacion preescolar, basica y media, y a la cons-
truccién y sostenimiento de Restaurantes Escolares o al saneamiento bésico. La ley, a iniciativa
del Gobierno, reglamentara el modo de aplicacién de estos recursos.

El método casuistico de vinculacion de los recursos provenientes de un falso ahorro, a
cometidos especificos, rifie con una adecuada técnica constitucional y presupuestal. Y
digo falso ahorro porque precisamente la eliminacion de las contralorias y personerias
departamentales se hace imperativa entre otras varias razones, por una con peso especi-
fico ineludible: el déficit publico, de tal manera que el ahorro no es precisamente acu-
mulable en una partida para los fines indicados en el proyecto, sino que sencillamente
se traducen en reduccion de los altisimos indices del déficit publico. Por esa razdn re-
sulta o contraproducente para la politica de austeridad que debe implementar el gobier-
no, o falaz, la propuesta del articulo en comento.

13. Recursos para educacion y saneamiento basico

PREGUNTA: PARA FORTALECER LOS PLANES DE EDUCACION Y SANEAMIENTO BASICO
DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES ¢{ APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

El articulo 361 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 361. Los ingresos provenientes de las regalias que no sean asignados a los departa-
mentos y municipios y Cormagdalena se destinaran a las entidades territoriales en los términos
que sefale la ley. Estos fondos se aplicaran asi: el 56% a la ampliacion de la cobertura con cali-
dad en educacion preescolar, basica y media, el 37% para agua potable y saneamiento basico y el
7% para el Fondo Nacional de Pensiones de las entidades Territoriales.

La ley, a iniciativa del Gobierno reglamentara la materia.

En cuanto a este articulo, nuevamente se impone una destinacion especifica rentas
que le quita toda flexibilidad a al manejo presupuestal; cabe ademas preguntarse qué
sucede cuando los indices en educacion preescolar, basica y media, saneamiento basico
y cobertura de pensiones de las entidades territoriales, cambien? ;Se seguira destinando
el mismo porcentaje o se tramitara otras reforma constitucional?
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Es que la destinacion especifica de los recursos publicos se determina mediante la ley
anual de presupuesto, que como su nombre lo indica se hace afio por afio, precisamente
por la naturaleza altamente variable del objeto que le corresponde reglar.

14. Finanzas publicas sanas

PREGUNTA: EN RAZON DE LA SITUACION FISCAL DEL PAIS (DESEA USTED DISPONER
LAS MEDIDAS DE RACIONALIZACION DEL GASTO PUBLICO CONTENIDAS EN EL SIGUIENTE
ARTICULO?

Adicionase al articulo 345 de la Constitucion Politica el siguiente paragrafo transitorio:

Paragrafo Transitorio. Los gastos de funcionamiento de los érganos que conforman el Presu-
puesto General de la Nacion, de las entidades descentralizadas, autbnomas, de naturaleza especial
0 Unica, que administren recursos publicos y de las territoriales, incluidos los salarios y las pen-
siones superiores a dos (2) salarios minimos legales mensuales, no se incrementaran con relacion
a los gastos del afio 2002 durante un periodo de dos (2) afios contados a partir de la entrada en vi-
gencia del presente Acto Legislativo. Se exceptian: el sistema general de participaciones de los
departamentos, distritos y municipios; los gastos destinados a la expansion de la seguridad demo-
cratica diferentes de los correspondientes a salarios; el pago de nuevas pensiones; y las nuevas co-
tizaciones a la seguridad social o las compensaciones a que haya lugar.

De registrarse a finales de diciembre del afio 2003 6 2004 un incremento anual en la inflacion,
calculada de acuerdo con el IPC, superior al correspondiente para el afio 2002, se incrementaran
los salarios y pensiones en un porcentaje igual a la diferencia entre la inflacién registrada en cada
uno de estos afios y la correspondiente al afio 2002.

El ahorro de los departamentos, distritos y municipios, generado por el menor crecimiento del
gasto financiado por el sistema general de participaciones de los departamentos, distritos y muni-
cipios, lo destinaran las entidades territoriales para reservas del Fondo Nacional de Pensiones Te-
rritoriales, del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y para el pasivo pensional del sector
salud.

Exdtica por decir los menos, resulta una norma constitucional, tendiente a congelar
los gasto de funcionamiento de los érganos que conforman el presupuesto general de la
Nacion, de las entidades descentralizadas, autdnomas, especiales y Unicas, de las que
administren recursos publicos y de las territoriales.

Lo mas lamentable es que, si esa fuese la formula adecuada para sanear las finanzas
pUblicas, porqué adoptarla mediante reforma constitucional en lugar de reflejarla senci-
Ila y técnicamente en las partidas de la ley anual del presupuesto, como corresponde en
un régimen democratico de divisién de poderes en el que el ejecutivo presenta el pro-
yecto respecto y el Congreso previa deliberacion democréatica procede a su aprobacion
teniendo en cuenta las previsiones econdmicas del momento, cuya mutabilidad e impre-
visibilidad, al menos en el estado actual de desarrollo de esa ciencia, son evidentes.

¢Qué sucederia si se aprueba una norma de este tipo y luego nos encontramos ante
una hecatombe, Dios no lo quiera, como la Argentina del afio 2002 que obligue a redu-
cir las partidas del presupuesto nacional y no sencillamente a no incrementarlas. O qué
mejor aun, si el pais se ve beneficiado de una bonanza, petrolera, cafetera o no sé, cual-
quiera otra que una visién mas poblada de optimismo pudiera sugerir? Los dos ejem-
plos extremos del panorama econémico futuro ponen en evidencia la no pertinencia de
disposiciones constitucionales contentivas de medidas econdmicas rigidas, asi sean de
caracter transitorio. Las constituciones, 0 mas especificamente, las constituciones eco-
némicas contienen un modelo, unos valores, unos cometidos, las bases de una politicas
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publicas, que vez por vez han de ser colmadas por el legislador atendiendo las especifi-
cas circunstancias y los procedimientos para su concrecion. Férmulas cerradas, comple-
tas, se atraviesan como un iceberg en la ruta de navegacién contenida en la norma fun-
damental de una Nacion.

15. Partidos Politicos

PREGUNTA: PARA MEJORAR Y RACIONALIZAR EL SISTEMA DE PARTIDOS POLITICOS,
{APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Sustitlyese el inciso primero y adicidnanse los siguientes textos del articulo 108 de la Consti-
tucion Politica:

Articulo 108. El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a los Partidos, o
Movimientos Politicos o grupos significativos de ciudadanos que hayan obtenido en las ultimas
elecciones para Senado o Camara de Representantes, una votacion equivalente al dos por ciento
(2%) o mas de los votos validos emitidos en el territorio nacional, asi como a los partidos o gru-
pos significativos de ciudadanos y organizaciones politicas que hayan obtenido una cifra superior
al cinco por ciento (5%) de los votos validos en las elecciones presidenciales. La Personeria Juri-
dica aqui establecida se extinguird cuando no se obtenga el nimero de votos mencionados.

Los partidos y movimientos politicos que inscriban candidatos a la circunscripciones especiales de
minorias de Senado y Camara no se les exigira lo referido en el presente articulo para la obtencién de
su Personeria. En estos casos, sera suficiente con conseguir representacion en el Congreso.

Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica reconocida podran inscribir can-
didatos a elecciones.

Los grupos significativos de ciudadanos también podréan inscribir candidatos.

En ningln caso un partido o movimiento politico o ciudadano podra avalar mas candidatos
que el nimero de curules por proveer en cada eleccion.

La ley podra establecer requisitos para garantizar la seriedad de las inscripciones de candidatos.

Los partidos o movimientos politicos o ciudadanos que tengan representacion en el Congreso
Nacional, las Asambleas Departamentales, los Concejos Municipales y las Juntas Administradoras
Locales, actuaran como bancadas en la respectiva Corporacion en los términos que sefiale la ley.

Paragrafo. El Congreso de la Republica expedira la ley que reglamenta la materia.

Las microempresas politicas han determinado un gran desorden no s6lo en las cam-
pafias politicas sino el comportamiento de las corporaciones publicas. Recuperar los
partidos parece ser un presupuesto de la democracia, lo mismo que la democratizacion
interna de los mismos.

Sobre el primer punto, Silvio Gambino comenta que en Italia gozaron, lo mismo que
en Espafia, de mucha popularidad, las propuestas de reforma al sistema electoral orien-
tadas a debilitar los partidos pues por esa via rompe el monopolio de los mismos y au-
menta las alternativas de los electores.

Sin embargo esa premisa teérica, en la practica no parece haberse verificado, senci-
Ilamente porque las alternativas electorales no parecen ser mejores a las presentadas por
los partidos, pues en realidad las empresas electorales uninominales aparecen ligadas a
redes clientelistas, y particularmente Italia, a organizaciones criminales y mafiosas'’.

10. Democrazia e forma di governo. Modellli stranieri e riforma costituzionale, Maggioli Editore, Rimini 1997,
pp. 88-91.
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Por las anteriores consideraciones el autor concluye que: “...1a propuesta de depatitiz-
zazione del Estado, tienen que observar que el principal punto de partida es que los par-
tidos contindan siendo instituciones centrales para el funcionamiento de las formas de
gobierno.... que la pretension de debilitar los partidos puede ser, a largo plazo, contra-
producente y disfuncional para la democracia...”**.

Perece ser éste el telos del articulo, aunque obviamente no deja de ser un primer in-
tento de fortalecimiento a los partidos, definitivamente timido e insuficiente.

16. Contra el narcotrafico y la drogadiccién

PREGUNTA: PARA PROTEGER LA SOCIEDAD COLOMBIANA, PARTICULARMENTE SU IN-
FANCIA Y SU JUVENTUD, CONTRA EL USO DE COCAINA, HEROINA, MARIHUANA, BAZUCO,
EXTASIS Y CUALQUIER OTRO ALUCINOGENO, { APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

Agrégase al articulo 16 de la Constitucion Nacional, un segundo inciso que quedara asi:

Para promover y proteger el efectivo desarrollo de la personalidad, la ley castigard severa-
mente la siembra, produccion, distribucion, porte o venta de sustancias alucindgenas o adictivas
como la cocaina, la heroina, la marihuana, el éxtasis u otras similares, graduando las penas segin
las circunstancias en que se cometa la infraccion, El Estado desarrollard una activa campafa de
prevencion contra la drogadiccion y de recuperacion de los adictos, y sancionara, “con penas dis-
tintas a la privacion de la libertad”, el consumo y porte de esos productos para uso personal, en la
medida en que resulte aconsejable para garantizar los derechos individuales y colectivos, espe-
cialmente los de los nifios y adolescentes.

Este articulo se incluye a la iniciativa de referendo como una manera de atraer la
atencion de la opinidn pablica sobre la iniciativa, es decir como una estratagema electo-
ral, lo cual es posible precisamente porque éste si que es un tema apropiado para refe-
rendo.

Precisamente en su momento hubo de plantearse que asuntos de tanta sensibilidad
moral debian diferirse a la decision directa del pueblo. Al respecto se dijo:

En 1994 la Corte Constitucional se pronuncié con una sentencia que causé gran impacto, no
solo porque suponia la formulacion de una politica pablica distinta a la definida con el Gobierno y
el Congreso en materia de consumo de drogas en cuanto a hacer prevalecer la prevencién sobre la
represion, sino precisamente por el impacto que supuso sobre la estructura de valores de los co-
lombianos. El fallo, identificado como el C-221 de 1994, contiene la plena definicion de los pa-
rametros de la politica publica que deberia implementarse en ese &mbito:

No puede pues, un Estado respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia personal y el
libre desarrollo de la personalidad, escamotear su obligacion irrenunciable de educar, y sustituir a
ella la represion como forma de controlar el consumo de sustancias que se juzgan nocivas para la
persona individualmente considerada y, eventualmente, para la comunidad a la que necesariamen-
te se halla integrada.

...dentro de un sistema penal liberal y democréatico, como el que tiene que [...] desprenderse
de una Constitucion del mismo sello, debe estar proscrito el peligrosismo, tan caro al positivismo
penal, hoy por ventura ausente de todos los pueblos civilizados.

11. Ibidem, p. 97.
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Compartir las orientaciones de la Corte Constitucional, e incluso, en este caso, las conclusio-
nes a las que llega, no puede llevarnos a aceptar el comportamiento institucional de una Corpora-
cién judicial de suplantacion de las instancias legislativas y administrativas del Estado.

Dentro de estos parametros de razonamiento, tampoco es admisible la extrapolacion de con-
ceptos morales dentro de la argumentacion juridica, tal como se procedié en la sentencia en co-
mento. El debate mas calificado sobre la cuestion se plasm6 en Derecho y argumentaciéon, de Ma-
nuel Atienza, donde ademas de analizar el fallo sub examine y su salvamento de voto se comenta
el articulo de Hernando Yepes Arcila “La sentencia C-221-94: ;Delimitacién ontoldgica del dere-
cho o mutacion constitucional?”, publicado en el Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano en 1995.

Algunos apartes del debate resultan sumamente ilustrativos:

La critica que Yepes -dice Atienza- dirige a la sentencia se puede condensar en los [...]
puntos siguientes:

[...] En primer lugar, destaca -en relacion con el “estilo” de la sentencia, pero sin que ello de-
je de tener, como se vera, consecuencias de “fondo”- “la tendencia de la Corte a trascender el
plano juridico-dogmatico de los problemas sometidos a su decision” para plantearselos “como
problemas metajuridicos a través de la discusion de su anclaje en las grandes estructuras del pen-
samiento, y en los supuestos culturales, antropolégicos, metafisicos y éticos de las normas exami-
nadas. Ello contrastaria con el Tribunal Constitucional federal de Alemania que, al afrontar el
mismo tema del consumo de drogas (y por las mismas fechas: marzo de 1994), lo habria resuelto
al hilo de la nocion estrictamente técnica de “proporcionalidad normativa”. Ese “estilo” tiene, se-
gun Yepes, dos peligros: a) abandonar la “tierra firme” que proporciona el “método juridico” y, al
incursionar en los “supuestos axiologicos preconstitucionales”, invadir lo que seria competencia
del constituyente; b) “convertir los fundamentos de los fallos en confesiones de escuela, despose-
yéndolos, de paso, de la universalidad legitimadora que sélo el dato dogmatico del derecho posi-
tivo tiene actitud para comunicarle™?.

A estos planteamientos Atienza responde citando a Nino, en el sentido que el razo-
namiento justificativo juridico involucra inevitablemente un aspecto moral, y al respec-
to anota: “La argumentacion juridica (piensa Nino, y muchos otros autores: Dworkin,
MacCormick, Alexy, etc.) viene a ser, en consecuencia, un caso particular de la argu-
mentacién moral™™.

Adoptando el tono que Atienza le da a la polémica, podria a su vez refutarsele su ar-
gumento por sospechoso, por servirse en exceso de la auctoritas; pero en realidad sobre
el punto lo que interesa subrayar es que una cosa es que la argumentacion juridica ven-
ga a ser “en consecuencia, un caso particular de argumentacién moral”, o que las sen-
tencias del Tribunal Constitucional aleman se vean salpicadas de argumentos morales, y
otra muy distinta es que el método juridico se vea suplantado por pardmetros morales.

Las decisiones contenidas en las sentencias T-239 de 1997 y 333 de 1998, referidas a
los temas de la eutanasia y el incesto, generan los mismos interrogantes.

La primera, la sentencia relativa a la eutanasia, luego de un raciocinio sobre los ele-
mentos subjetivos del tipo penal, sin que le merezca mayores reflexiones la compara-
cién entre la norma acusada y la Constitucién -que solo resulta pertinente para la cor-
poracion al sostener la tesis de que nuestro derecho penal es un derecho del acto y no
del autor, habida cuenta que en el articulo 29, cuando se plasma el principio del Estado

12. Serie de Teorfa Juridica y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota 1997, pp
103y 104.

13. Ibid., p. 109.

14. Y que es la actividad central y Unica del juez constitucional.
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de derecho, en virtud del cual nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexisten-
tes al acto que se le imputa, se hace referencia al término acto, lo cual no deja de ser
una aproximacion algo sui generis al concepto de debido proceso-, resbala inmediata-
mente en consideraciones iusfilosoficas.

La concepcion moral sobre la vida, su caracter sagrado o no, termina siendo el marco
del razonamiento conceptual de la Corte para llegar a concluir sorpresivamente, bajo
una éptica supuestamente pluralista, que la concepcion de caracter sagrado esta proscri-
ta del ordenamiento juridico: “Ademas, si el respeto a la dignidad humana irradia el
ordenamiento, es claro que la vida no puede verse simplemente como algo sagrado, has-
ta el punto de desconocer la situacion real en la que se encuentra el individuo y su posi-
cién frente al valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el derecho a la vida no
puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en con-
diciones de dignidad”.

Notese que al incursionar en los terrenos morales, a partir de una concepcion filosofi-
ca preconcebida, la Corte Constitucional se traiciona a si misma, pues lo que pretendia
era “...resolver esta cuestion desde una perspectiva secular y pluralista, que respete la
autonomia moral del individuo y las libertades y derechos que inspiran nuestro ordena-
miento superior”. Pues bien, una perspectiva secular supone la separacién Estado-
Iglesia, y dentro del Estado esta la Corte Constitucional, que no puede, o mejor, no de-
be, predefinir que el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia; en un
Estado laico, secularizado, ello debe admitirse. De lo contrario se traicionaria también
el valor del pluralismo.

Es que si se pretendiera obtener consecuencias juridicas de la afirmacion de la Corte
Ilegariamos al absurdo de considerar que la eutanasia seria obligatoria en nuestro orden
constitucional.

Dentro de la misma concepcidn iusfiloséfica, el ponente considera que la Constitu-
cién regula las relaciones de sujetos morales; en realidad, mucho trecho ha andado la
civilizacién para que al ser humano se le asuma como sujeto de derecho vy, en relacién
al Estado, como ciudadano, titular ademas de derechos politicos. Situar el derecho cons-
titucional en la érbita de la moral y tender a su homologacion no deja de ser un alto
riesgo en términos de pérdida de la funcion garantista del derecho para devolverlo, aun-
que sea con ocasion del control jurisdiccional de constitucionalidad, a la esfera del sub-
jetivismo y la arbitrariedad, de la autoridad. En otros términos, ese modo de razonar
entrafia un alto riesgo de autoritarismo moral, que tal vez es el de peor raigambre. La
sentencia sobre el incesto también resulta inquietante bajo esta perspectiva.

Lo primero que se debe destacar es el acervo probatorio que integrd el magistrado
sustanciador: dos conceptos de dos médicos genetistas, el concepto de una sociéloga, el
concepto de un psicoanalista, el concepto de una psicéloga y dos antropélogos. Respec-
to de este modo de proceder de la Corporacion, cabe precisar que en realidad conceptos
de autorizados cientificos no constituyen ni un método epistemolégicamente vélido para
la sociologia juridica en cuanto a la finalidad de aprehender el objeto de estudio, ni un
método probatorio de recibo para el derecho constitucional cuando de establecer la
constitucionalidad de una norma se trata, pues en este Ultimo caso el juez constitucional
debe realizar un andlisis de correspondencia entre la norma superior, la Constitucion, y
la norma acusada.

En todo caso, de esa sentencia merece destacarse el aparte 10, en cuanto a la relevan-
cia constitucional de los criterios de moralidad publica que subyacen en una norma le-
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gal. En este caso la Corporacidn hizo un juicioso analisis de las relaciones entre derecho
y moral. Alli se acepta que la ley suele reflejar los principios morales compartidos por
las mayorias representadas en el érgano legislativo, y por ello se afirma que el derecho
es moral positivizada. Alli también se consigna que “...no escapa a esta Corte la posibi-
lidad de que, en una sociedad plural, la utilizacién de argumentos morales a favor de la
constitucionalidad de una determinada norma legal puede originar atropellos inmensos
en contra de la libertad de personas que, en ejercicio de su autonomia, no comparten los
principios de la mayoria...”

Las anteriores consideraciones son inobjetables; no asi las que siguen: “En particular,
los jueces, con el objeto de construir o refrendar la moralidad pablica, deben justificar
sus decisiones en los principios que se prohiban en la Constitucion, y hacerlo de manera
expresa de modo que se puedan conocer y controlar racionalmente los reales y verdade-
ros juicios que sirven de asidero a la solucién de cada caso. S6lo asi se puede mantener
la confianza en la funcién de los jueces como autoridades responsables y como intérpre-
tes coherentes de la Constitucion y de sus principios”.

Pues no, realmente no se puede compartir la afirmacion de la Corte en cuanto asigna
al juez constitucional la funcién de construir o refrendar la moral publica; el juez consti-
tucional debe velar por la supremacia de la Constitucion, incluyendo obviamente su
axiologia, y no fungir de cuarto poder moral.

La limitacion del poder por el derecho constituye un hito de la civilizacion. La irra-
cionalidad y la arbitrariedad del poderoso ceden, para someterse a un conjunto de para-
metros, reglas, normas de conducta, nomos, preestablecidos, racionales y con vocacién
de crear un orden objetivo para la convivencia pacifica. Esa es precisamente la razon de
ser del constitucionalismo entendido como “...los intentos por establecer o sefialar limi-
tes juridicos a los gobernantes o detentadores del poder en una comunidad politica [...]
el constitucionalismo tiene una caracteristica esencial: es una limitacién juridica im-
puesta al gobierno. El constitucionalismo se propone asi sustituir el gobierno arbitrario
y despético, por un gobierno del derecho™.

El gobierno de las leyes, concepto plasmado ya por Aristoteles en La Politica, no sélo
supone una concepcién del ejercicio del gobierno sustraido del arbitrio del gobernante y
la ordenacion del Estado articulado a partir del valor guia de la legalidad en términos de
Estado de derecho, sino que ademas encuentra consagracién epistemolodgica en el posi-
tivismo juridico, cuyo mayor exponente es Hans Kelsen y de cuya idea del derecho se
destaca su aspiracion de determinar “...un concepto de derecho absolutamente libre de
cualquier residuo moralista. Puede incluso decirse que dicho concepto se delinea en sus
obras a través de un esfuerzo constante de investigacion y de demarcacion del confin de
la esfera moral, por un lado, y del mundo de la naturaleza con respecto al universo juri-
dico, por otro; por una parte, la ética, y por otra, la sociologia; por una parte, la metafi-
Is_iga(,jyy’/lg)or otra, la naturaleza; por una parte, el imperativo absoluto, y por otra, la causa-
idad”™.

No se trata de obviar lo anotado por Renato Treves, el sociélogo juridico italiano, y
reportado por Pattaro en el mismo texto citado, en cuanto a que esa definicion del dere-
cho responde a una posicion ideoldgica. Tampoco se trata de desconocer que el asunto

15. TAMAYO y SALMORAN, Introduccion al estudio de la Constitucion, Doctrina Juridica Contemporanea, Coa-
yacén, Méjico 1998, p. 91. Las comillas simples en la expresion del derecho responden a la aclaracién del autor en
el sentido que utiliza la expresién no con el alcance meramente técnico del derecho.

16. Asi introduce PATTARO, Enrico, de la Universidad de Bolonia, el anélisis de la teoria pura del derecho:
Elementos para una teoria del derecho. Debate, Madrid 1996, p. 51.
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reviste suma complejidad: el derecho siempre se ha ocupado de la moral, bien en el
momento de su produccién para transformar los preceptos morales en imperativos juri-
dicos, lo que supone su generalizacion y objetivacién, o bien en la instancia doctrinaria,
para determinar fronteras e interacciones.

Con relacién al Gltimo aspecto, el doctrinario, la frontera entre las dos escuelas del
pensamiento juridico mas representativas se plantea, sin lugar a duda, a partir de las
disquisiciones alrededor de las relaciones entre moral y derecho. Asi, para el iusnatura-
lismo “la ley no es més que la ordenacion de la razon tendente al bien comin, promul-
gado por aquel que tiene a su cargo el gobierno de la comunidad”. Se esta citando a
Santo Tomas de Aquino en su Tratado de las leyes, donde se plasma una concepcion de
ley inescindible, por definicidn, de la categoria ética de bien comdn. Esa simbiosis es
absolutamente inexistente para el positivista John Austin, que cinco siglos después sos-
tiene que la ley es una orden coactiva que puede ser sensata 0 necia, justa o injusta'’.

Respecto de lo primero, es decir, en cuanto a los valores que irradian el derecho en el
momento de su formulacion, ello es asi en tanto que el fenémeno juridico es un fen6-
meno eminentemente cultural porque, como lo explica el jurista Jorge Vélez Garcia, en
su formacién interviene la accién del hombre'®. Esta o aquella opcidn ideoldgica y mo-
ral determina el modelo juridico mismo de Estado: asi, una vez “Universalizada la
Constitucion escrita, constitucionalismo Ilegd a significar: conjunto de ideologias y
doctrinas que tienen como principal objetivo que los sistemas politicos tengan sus re-
glas de juego politico y las funciones de los detentadores del poder establecidas en un
documento solemne denominado Constitucién; documento especialmente protegido,
con respecto a sus reformas, por una supralegalidad constitucional™®.

“Siendo un objeto cultural, al igual que los deméas objetos de este género, el derecho
estad compuesto de un sustrato y de un sentido. El sustrato son las reglas, las normas, las
leyes, los reglamentos, las sentencias, etc., que materialmente constituyen la sustancia
de que estd compuesto; el sentido es el significado de las normas, el proposito o finali-
dad que el autor les atribuyd a las reglas juridicas, la razén de ser por la cual fueron dic-
tadas. Si el derecho es producto de la actividad humana, y si toda accién del hombre
esta orientada hacia un fin especifico, es lo6gico deducir que en el derecho existen unos
propositos predeterminados por el legislador y que en la adopcién de aquellos la inten-
cién del autor haya jugado el papel que en cualquier situacion realiza, frente a varias
posibilidades de accidn, toda voluntad consciente: la adopcion de una de esas posibili-
dades. Por lo tanto, en toda norma de derecho (como cualquier objeto cultural) el senti-
do esta cifrado en dos factores determinantes: la eleccién consciente realizada por la
voluntad legisladora, que entre varias posibles formas de regular una conducta con un
sentido determinado ha escogido aquélla concretada en regla; y la idea de que la regla
adoptada esﬂ!a mejor, la mas conveniente, la mas apropiada, la mas justa [...] lo que
debe ser...”

La referencia traida a este texto describe perfectamente el momento y el proceso de
insercion del valor en la norma juridica, esto es, la decision, la escogencia de determi-
nada opcion, la mas valiosa, la que tiene sentido.

17. Al respecto consultese Etica y Derecho, de LYONS, David, Ariel, Barcelona 1989, pp. 19 y ss.
18. VELEz GARCIA, Derecho y valores, cit., p. 76.

19. TAMAYO y SALMORAN, op. cit., p. 199.

20. VELEZ GARCIA, op. cit., pp. 76 y 77.
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La introduccion de determinados valores en la norma juridica los transforma en impe-
rativos y vinculantes, pero no por su dimension ética, sino por su transmutacién en im-
perativos juridicos. Ello sin perjuicio de la complejidad que para el intérprete juridico
comporta su aplicacion directa en consideracién a la textura abierta de las normas que
cristalizan valores.

En todo caso, la politica constitucional y la politica legislativa, que suponen, entre
otras, optar por esta o aquella alternativa ética, se deciden, en un sistema de civil law,
ordinaria y preferiblemente, en el momento de creacién de la norma, esto es, al proferir
la Constitucion o la ley. Ello sin desconocer la funcion creadora, pero por sobre todo
integradora del orden juridico, que cumple la decisién judicial, que en todo caso escapa
a la legitimidad democratica directa; de ahi que no se conciba primigeniamente como
instancia capaz de definir ni politicas publicas ni opciones morales para una determina-
da sociedad. Gustavo Zagrebelsky, en El derecho ddctil, alerta sobre “...el peligro de
que el cuadro de principios constitucionales venga cristalizado en detrimento de la li-
bertad de apreciacion politica del legislador”.

Interesa entonces destacar la existencia de dos categorias conceptuales que, si bien es
cierto interact(ian en la practica y se implican reciprocamente -la moral y la juridica-, no
pueden ser confundidas por los operadores juridicos y tanto menos por las autoridades
estatales cuando imparten justicia, optando por fundar sus razonamientos en considera-
ciones ideoldgicas o morales, suplantando los mandatos juridicos y los métodos de in-
terpretacion del derecho. Por esa via la razén de ser del estado de derecho se diluye, la
vocacion garantista del derecho cede para abrirle paso a un decisionismo judicial some-
tido a la precariedad e incertidumbre del subjetivismo.

En tratdndose de la jurisprudencia constitucional, la cuestién no se plantea sélo como
una suplantacion de la instancia politica, al definir la politica legislativa y por esa via
las politicas publicas, tal y como ya se indic6. En veces el juez constitucional se ha
asumido como poder constituyente, determinando la politica constitucional, y no solo:
por esta via ha rayado con lo que hemos llamado un cuarto poder moral, ajeno a cual-
quier concepcién auténtica de libertad y por lo tanto de constitucionalismo auténtico™?.

No cabe pues duda que éste si es un tema propio de referendo.

17. Aprobacién integral de este Referendo

PREGUNTA: (DESEA USTED MANIFESTAR SU APROBACION O SU RECHAZO A LA TOTA-
LIDAD DEL ARTICULADO SIN QUE LE SEA NECESARIO MARCAR CON EL Si O CON EL NO
CADA UNA DE LAS RESPUESTAS ANTERIORES?

Manifiesto mi aprobacion integral a este referendo.

Como es posible que respecto de temas tan diversos, tan disimiles pueda pretenderse
una aprobacién en bloque, salvo que nos encontremos ante un fendmeno plebiscitario
que pretende evitar la reflexién juiciosa sobre cada uno de los puntos del referendo.

¢Qué hace pensar al gobierno que un ciudadano juicio necesariamente piense lo mis-
mo frente a la dosis personal que frente a la congelacién de salarios?

21. MORELLI RICO, Sandra, La Corte Constitucional: un papel por definir, Ediciones Academia Colombiana de
Jurisprudencia, 2001, pp. 144-160.
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La discusién termina perdiendo importancia ademas si nos cefiimos a la letra del arti-
culo 378 constitucional ya citado. La insistencia en este articulo nos permite afirmar
desde ya que sera la muerte del referendo por vicios de procedimiento de cuya declara-
toria dificilmente podria sustraerse la Corte Constitucional.

18. Articulo 2°. Vigencia y nuevas elecciones

PREGUNTA: PARA QUE ESTA REFORMA POLITICA ENTRE EN VIGENCIA DE INMEDIATO, Y
SEA POSIBLE ANTICIPAR ELECCIONES PARA ELEGIR EL CONGRESO DE LA REPUBLICA S|
LOS INTERESES DE LA NACION LO ACONSEJAREN, ¢{APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTI-
CULO?

Vigencia. Salvo el articulo 6, este referendo entrara en vigencia a partir de su promulgacién.
Las proximas elecciones se sujetaran con lo dispuesto en el citado numeral 6. Si a juicio del Pre-
sidente de la Republica y del Congreso Nacional los intereses de la Nacion aconsejaren anticipar
la eleccion del Congreso prevista para 2006 concertaran, Presidente de la Republica y Congreso
Nacional, la fecha para convocar esas elecciones. Las decisiones se tomaran con la mayoria abso-
luta de cada una de las Camaras.

Se trata de una propuesta que es previsible desde ya, no haga carrera en el Congreso
por obvias razones emanada del mas primitivo y elemental sentido de supervivencia
corporativo, pues el anticipo a elecciones no siendo éste un régimen parlamentario, fun-
ciona sencillamente como la muy anunciada revocatoria al Congreso, que no deja de ser
una alteracién del normal funcionamiento de las instituciones estatales. Ello no puede
considerarse como aconsejado por los intereses de la Nacidn.

Ademas, cabe preguntarse si es posible que mediante reforma constitucional y por
una sola vez, se suspenda el sistema de periodos fijos del Congreso, para facultar al go-
bierno y al Congreso a convocar elecciones. No olvidemos que el poder reformatorio de
la constitucion no onmimodo ni original. No olvidemos tampoco, que la mera reforma
constitucional no priva de legitimidad los 6rganos constitucionales preexistente al ad-
venimiento de ésta.

IV. LA REFORMA JUDICIAL

Paralelamente al tramite del referendo, se ha presentado al Congreso un proyecto de
reforma constitucional a la administracion de justicia; ésta también se caracteriza por su
tono amenazante frente a las actuales instituciones judiciales y porque es en todo caso,
abiertamente restrictiva de valores y principios constitucionales, asi como de derechos
fundamentales.

Asi, por ejemplo, respecto de la accion de tutela, la competencia para conocer de la
misma, se restringe a los jueces no colegiados, de tal manera que automaticamente y en
tanto no se pongan en funcionamiento los jueces administrativos, toda la jurisdiccion de
lo contencioso queda excluida del conocimiento de las eventuales violaciones de dere-
chos fundamentales que pudieren cometer las autoridades, lo cual no s6lo implica un
desconocimiento de que el juez natural de la administracion es juez administrativo, sino
ademas que una medida en éste sentido aumentara, aun mas los indices de congestion
de la jurisdiccién ordinaria y eventualmente hara nugatoria la tutela por la imposibilidad
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fisica de los jueces ordinarios de decidir en 10 dias todos los asuntos cuyo conocimiento
se distribuia entre juzgados municipales, del circuito, tribunales ordinarios y contencio-
so administrativos, Corte Suprema y Consejo de Estado.

Ahora ese cimulo de trabajo recaerd exclusivamente en los jueces municipales y de
circuito.

En el proyecto se excluye la tutela contra sentencias. La verdad es que la Corte Cons-
titucional al declarar inconstitucionales los articulos del decreto 2591 de 1991 que re-
glamentaban en términos de juez competente y caducidad de esta accidn, la posibilidad
de interponer acciones de tutela contra sentencias, e introducir el concepto de la via de
hecho, desarticulé el sistema. Asi un juez municipal pudo definir si la Corte Suprema de
Justicia habia incurrido en una via de hecho, lo cual rompe la ordinaria disposicion je-
rarquica de la administracion de justicia y la tacita presuncion que el superior es mas
sabio que el inferior, a la vez que afecta la seguridad juridica.

Ahora bien, hacer prevalecer el principio de la cosa juzgada como una valor superior
e incuestionable, ain frente a la violacién de un derecho constitucional fundamental
mediante una decisién judicial, atenta contra la justicia efectiva y el estado constitucio-
nal, por lo que la prohibicién constitucional de tutela contra sentencias constituye una
merma a la vocacion garantista que debe preservar nuestra Constitucion.

Se limita la tutela a la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales de-
finidos como tales en la propias constitucion. El objetivo perseguido segln la exposi-
cién de motivos: evitar que el juez suplante al alcalde o que decrete cargas gravosas a
cargo del Estado, no se logra exactamente mediante la adopcién de esa medida. El tute-
lar el derecho a la dignidad o a la igualdad, puede comportar una erogacién econémica
importante y no prevista en el presupuesto nacional. De la misma manera, ordenar el
pago oportuno de una mesada pensional ya decretada, cuya demora es imputable sélo a
ineficiencia de del funcionario publico, no genera una carga adicional en el presupuesto
ni implica suplantacion de ninguna instancia administrativa.

El problema es mas complejo; éste se genera cuando el juez constitucional con oca-
sion de la proteccion de un derecho en un caso concreto, formula o determina una poli-
tica puablica sin tener en cuenta la disponibilidad de recursos efectivamente existente y,
lo que es peor, tomando decisiones de manera eventual y fragmentaria, que suplantan
las instancias democréticas del Estado.

La vocacion garantista también se merma cuando muchos de los pilares del debido
proceso se restringen al proceso penal. Hoy rigen para toda clase de actuaciones judicia-
les y administrativas porque precisamente, es tal el poder de las autoridades administra-
tiva o judicial de disponer de la esfera de derechos de los coasociados, su patrimonio, su
libertad empresarial, su libertad de locomocidn, que es indispensable en un estado de
derecho, que sus actuaciones estén suficientemente regladas y excluyan cualquier mar-
gen de arbitrariedad. El debido proceso constituye la expresién a la vez procedimental y
sustancial de esa garantia que mal puede quedar circunscrita a la esfera de lo penal.

No poca perplejidad genera la definicion de la funcién de administrar justicia como
un servicio publico. Con ese cambio de naturaleza juridica de una de las actividades
inherentes a la manifestacion soberana del Estado, incluso en los momentos historicos
donde éste ha tenido su manifestacion mas adelgazada como la llamada del Estado gen-
darme, no sélo se le reconoce un mayor radio de accion a los particulares para que co-
mo conciliadores, amigables componedores o arbitros, puedan impartir justicia, esque-
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ma que resulta perfectamente aceptable, sino que ademas, y eso es grave, desaparece el
principio de gratuidad de la justicia como regla general.

En la exposicion de motivos se argumenta a favor del caracter oneroso de la adminis-
tracion de justicia que resulta verdaderamente absurdo para el Estado, sufragar los cos-
tos que se originan en los cobros juridicos que realizan las entidades financieras. Esa
presentacion de la iniciativa que realmente lo que pretende es desestimular la presenta-
cién de demandas por parte de los ciudadanos y coasociados que ante la anomia que
caracteriza relaciones sociales y economicas y ante la arbitrariedad de la administracion
publica, no encuentra otra instancia distinta a la judicial para reclamar sus derechos.

No podemos desconocer las consecuencias nocivas de la congestion judicial, pero mal
podemos solucionar el problema excluyendo a las personas del acceso a la justicia. Ello
genera un mal de consecuencias cuya gravedad es incalculable: el ejercicio arbitrario de
las propias razones.

A pesar de los indices de violencia es mucho lo que en mas de 10 afios de vigencia de
la Constitucién del 91 ha ganado el pais en términos de credibilidad del ciudadano co-
mun en las instancias judiciales; la tutela, la accion de cumplimiento, las acciones popu-
lares y de grupo, a pesar del abuso que en veces se hace de éstas, también le han mos-
trado al ordinario publico que la justicia es capaz de tomar decisiones prontas, oportu-
nas y de resolver efectivamente conflictos.

No parece deseable que con un tejido social tan deteriorado, con tantos factores de
violencia, desalojemos de las toldas de la justicia a quienes deciden someterse a su dic-
tum, porgue no tienen o no quieren pagar por el servicio judicial.

No es prudente olvidar que cualquier Estado, no sélo el social de derecho, debe, gra-
tuitamente ejercer las funciones para las cuales fue creado y que el costo de la eroga-
cidn de dichas funciones lo sufraga los contribuyentes, incluyendo los bancos, mediante
el pago de impuestos.

Bajo la égida de razonamiento que le sirve de sustento al proyecto, podemos llegar a
afirmar que la proteccidn de la policia solo puede ser invocada por el misero en forma
gratuita y que los demas coasociados sdlo pueden beneficiarse de ese servicio previa
consignacion del costo que su utilizacion genera, cémo si el Estado no estuviese insti-
tuido para proteger a las personas en su vida honra y bienes.

El abuso de la jurisdiccion se desestimula con efectiva sanciones al abogado temera-
rio, a la vez que se soluciona de tajo, formando abogados con pundonor; se logra tam-
bién reduciendo el nimero de abogados o bien porque las facultades quedan autorizadas
a graduar un nimero limitado y excelentes de profesionales del derecho, o bien, porque
el grado por si s6lo, no habilita para ejercer la profesional de abogado. Para ello, y para
acceder a las altas cortes en calidad de litigantes, han de exigirse requisitos adicionales.

La calificacion del ejercicio de la profesion resulta un camino mas eficiente para los
fines propuesto, sin que sea menester privar al ciudadano de derechos y garantias para
hacerlos efectivos.

El proyecto contiene una serie de disposiciones tendientes a definir qué y cual es el
alcance de la jurisprudencia, seguramente con el animo de contribuir a la seguridad ju-
ridica, pero reforzando la tendencia a incorporar elementos del Common law en nuestro
sistema juridico y olvidando que la fuente principal del derecho en nuestro pais es la
ley. Ademas los desmanes de la jurisprudencia deben ser corregidos por la misma Cor-
poracidn judicial, a partir de la aplicacion rigurosa y cientifica de los distintos métodos
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de interpretacion judicial. Es que constitucionalizar el comportamiento de lo que los
italianos Ilaman del diritto vivente, no parece procedente.

Otros varios aspectos de doctrina jurisprudencial vienen a ser reglamentados consti-
tucionalmente mermando el radio de accion de la interpretacion judicial.

Es lamentable que ese catalogo de prohibiciones se establezca desconociendo el esta-
do de la ciencia juridico constitucional, que por ejemplo ha perfectamente delimitado
cuando la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad es obligatoria, particu-
larmente cuando se trata de decisiones de constitucionalidad condicionada.

La complejidad del derecho constitucional y particularmente de la posicion que de-
ntro de los fallos del derecho ocupan las sentencias de constitucionalidad con efecto
erga omnes y las sentencia de constitucionalidad en concreto destinadas a tutelar la es-
fera juridica individual y fundamental, no se resuelve mediante lacénicas disposiciones
constitucionales fundadas en una vision simplista de la problematica.

En cuanto al gobierno de la Rama con el objetivo de eliminar el Consejo Superior de
la Judicatura, sencillamente se desdibuja el principio de autogobierno del Poder Judi-
cial, presupuesto de la independencia del Juez.

Se crea un Consejo Superior de Administracion de Justicia de cuya integracion ya se
comentd y la gerencia de la Rama Judicial, seleccionada mediante licitacion y con la
interferencia del gobierno nacional. Sobre este mecanismo no queda claro si el autor del
proyecto tiene en mente adjudicar a una persona juridica privada la gerencia de la rama
tal y como se hace para cualquier otro servicio publico como por ejemplo el aseo, o si
se trata de una mera imprecision terminoldgica pues el objetivo seria el de establecer
que la persona del gerente seria seleccionada mediante concurso

Con la iniciativa gubernamental no s6lo se quiebra el principio de separacion de po-
deres entre el ejecutivo y el judicial sino que, adicionalmente el ejecutivo no duda en
autofacultarse para usurparle la competencia legislativa que en materia de administra-
cidn de justicia la Constitucion le otorga al Congreso de la Republica en la forma de ley
estatutaria.

En efecto sera el Presidente de la Republica quien reglamente este acto legislativo
mediante Decreto.

En el proyecto gubernamental se establece que la ley dispondra la creacién de una ca-
rrera especial para la administracion de justicia como si de hecho ésta no existiese.
Hace muchos afios los principios meritocraticos impregnaron el funcionamiento de la
administracion de justicia. Que los métodos de evaluacién sean susceptibles de perfec-
cionamiento, asi como en general todo el sistema de seleccion y permanencia, no exige
una reforma constitucional que, como esta formulada, pareciera introducir por primera
vez, la carrera al interior de la rama judicial.

No sucede asi al interior de la Rama Ejecutiva donde el clientelismo determina los pa-
rametros y las practicas para ingresar al servicio publico y donde definitivamente el
ingreso por concurso Y la carrera terminan siendo la excepcion.

Introducir ademas, la libre remocion para los empleados judiciales constituye la mejor
herramienta para mermar la independencia del administrador de justicia y de contera, la
autonomia de la rama porque en este mismo proyecto se quiebra el principio de autogo-
bierno del Poder Judicial, y se desdibuja la separacién de poderes al crear un érgano
rector de la rama presidido no solo por los Presidentes de las Altas Cortes sino también
por el Ministro de Justicia, como si este jerarquicamente fuese equiparable al vértice del
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poder Judicial y lo que es peor ain, dicho funcionario puede ser reemplazado por el
Viceministro de la misma cartera. Terminard entonces el Viceministro de Justicia te-
niendo voz y voto en la libre remocién de los Jueces de la Republica.

No cabe duda que el Consejo Superior de la Judicatura debe ser adelgazado, los con-
sejos seccionales, incluso, eliminados; pero el principio de autogobierno de la rama,
presupuesto de la independencia judicial no puede desaparecer es un estado garantista y
social de derecho.

No parece en todo caso, que los problemas que aquejan a la justicia se soluciones
mermando su independencia, desdibujando el principio de separacion de poderes, redu-
ciendo la eficacia de las acciones constitucionales, limitando las garantias individuales
y precondicionando el comportamiento de las corporaciones judiciales.

V. CONCLUSIONES

Los proyectos comentado apenas de manera precaria y preliminar, se caracterizan por
una vocacion abolicionista y prohibicionista. Se varias, tal vez demasiadas si tenemos
en cuenta que estamos hablando de normas constitucionales, aquellos articulo que in-
troducen prohibiciones como si se tratase de un codigo penal y disciplinario.

Son muchas también las normas que restringen y merman las garantias ciudadanas al
debido proceso en actuaciones administrativas y judiciales, de acceso a la justicia, de
eficacia de la tutela, etc.

Son también frecuentes las disposiciones, que aunque de caracter transitorio, desdibu-
jan el principio de separacion de poderes y sitdan en cabeza del Presidente de la Repu-
blica, facultades propias de otras ramas del poder publico como si con el advenimiento
de la reforman se produjere una especie de transicion constitucional que permitiese su-
poner que ésta emana de un poder soberano, primigenio y no derivado. En otro término
como si la reforma no tuviese un marco juridico que respetar como es ni mas ni menos,
que el contenido en la Constitucion. En efecto, ese marco delimita las fronteras entre las
ramas del poder publico y asigna claras y precisas competencias que no quedan suspen-
didas como consecuencia de la aprobacién de las reformas propuestas.

En fin, las reformas eluden los problemas sustanciales del pais que pueden encontrar
un principio de solucion en la reforma a la constitucion, verbigracia la autonomia del
Banco de la Republica, verbigracia el régimen territorial, verbigracia la multiplicidad de
6rganos insostenibles econémicamente por el ciudadano, etc, etc.
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I. INTRODUCCION

Una de las innovaciones mas importantes de la Constitucién venezolana de 1999 es la
incorporacion de un articulo segun el cual la Republica “podra atribuir a organizaciones
supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias para
llevar a cabo estos procesos de integracion”. EI mismo articulo establece in fine que
“[I]as normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracion seran conside-
radas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacién directa y preferen-
te a la legislacion interna” (art. 153)".

Como puede verse, lo que ha hecho la nueva Constitucién es incorporar al Derecho
Comunitario como fuente del Derecho Publico del Estado venezolano. Es decir, el dere-
cho generado en una comunidad de Estados, al ser producido por el ejercicio que hace
la organizacion internacional de las competencias que le han atribuido los Estados que
la componen, es el resultado del Poder Publico que cada pais ha otorgado a ese ente
externo para solucionar problemas comunes y en consecuencia, ese derecho tiene apli-
cacion directa en cada uno de esos paises, es obligatorio para sus 6rganos internos, tiene
efectos juridicos para sus ciudadanos, y en caso de conflicto con el derecho nacional,
tendra primacia sobre éste, lo que ocasiona su desaplicacion en el caso concreto. Y lo
mas importante: todo esto sin necesidad de que un 6rgano nacional tenga que darle en-
trada a esa norma al ordenamiento juridico interno, como tradicionalmente pasaba con
el Derecho Internacional y la necesidad de ley aprobatoria.

Asi las cosas, al establecer la Constitucidn al Derecho Comunitario como fuente de
Derecho Publico y la aplicabilidad en nuestro pais de los principios rectores de aquél,
como son el efecto directo y la primacia del Derecho Comunitario, debemos conocer,
en consecuencia, lo que significan estos términos y nada mejor para ello estudiar lo que
se ha dicho en Europa, cuna del Derecho Comunitario, sobre los mismos.

Il. LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO
Y LOS DERECHOS NACIONALES

Para la consecucidn de las cuatro libertades que justifican normalmente un proceso de
integracion supranacional, éstas son, la libre circulacién de las personas, de las mercan-

1. Sobre este articulo de la Constitucién de 1999. V., SUAREZ M., Jorge Luis, “La Constitucién venezolana de
1999 y la integracion regional”, Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje 20 Afios Especializacion
Derecho Administrativo Universidad Central de Venezuela™, vol. Il, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2001,
pp. 440-471.
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cias, de los servicios y los capitales, con las que normalmente se trata de lograr un mer-
cado comun, se crearon instrumentos juridicos distintos con la finalidad de establecer
modelos de relacion diferentes entre las legislaciones de los Estados miembros, para
evitar convulsiones y traumas innecesarios.

Asi, se produjeron las siguientes situaciones:

1. Materias sobre las que no existe mas derecho nacional: En estos casos, “el Dere-
cho Comunitario sustituye de forma uniforme al derecho interno™. Se establece por
tanto una transferencia de competencia para algunos, o de soberania para otros®, a los
6rganos comunitarios que vedan cualquier intromisién de normas o actuaciones estata-
les. Para otros no se produce ni lo uno ni lo otro porque no hay transferencia de compe-
tencias ni cesion de soberania sino simplemente la atribucidn del ejercicio de compe-
tencias como acertadamente lo dice nuestra Constitucién en el articulo 153, es decir,
una nueva distribucién del Poder Pablico que en ningun caso significa que el Estado
que constituye o se incorpora a una organizacion internacional supranacional es menos
soberano o pierda definitivamente competencias propias*.

El instrumento ideado para realizar esta operacién en las Comunidades Europeas es el
Reglamento y en la Comunidad Andina la Decisidn, norma que tiene tres particularida-
des:

a) Es de caracter general: se aplica simultaneamente en todo el territorio comunitario,
es decir, a todo Estado miembro, y vincula a un gran nimero de personas.

b) Es obligatorio en todos sus elementos. El Reglamento como la Decision impide a
los Estados miembros una aplicacion incompleta o selectiva, aunque es cada vez mas
frecuente que sea incompleto, es decir, que resulte necesario tomar medidas por parte
de autoridades nacionales para su aplicacion.

c) Es directamente aplicable en el orden juridico interno y crea derechos y obligacio-
nes a los particulares sin necesidad de otro tipo de medidas de ejecucidn.

2. Materias sobre las que es necesaria una previa armonizacién: En los sectores en
que existe una gran disparidad de legislaciones, “las autoridades comunitarias deben
preparar el derecho nacional para que éste pueda recibir el derecho europeo™. Asi, la
comunidad impone las finalidades a conseguir otorgando a los Estados libertad en su
ejecucion.

Al respecto, el mecanismo previsto en las Comunidades Europeas es la Directiva, que
obliga a todo Estado miembro destinatario en cuanto al resultado, dejando a las instan-
cias nacionales la competencia en cuanto a la forma y los medios.

2. TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel, “El Efecto Directo de las Directivas Comunitarias: el papel de la Admi-
nistracion y los Jueces en su aplicacién”, Revista de Administracion Puablica, n® 125 (Mayo-agosto), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1991, p. 229.

3. Al respecto, TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel considera en la misma obra que no cree que exista una trans-
ferencia de soberania sino de competencias, “por cuanto ninguna institucién internacional es detentadora de la
soberania de sus miembros”, aunque él mismo reconoce que contra esa afirmacion se alza la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) a partir de la sentencia Costa/Enel.

4. Es lo que, ciertamente, nosotros consideramos que es la supranacionalidad, un atributo de ciertos procesos
de integracion que es una nueva forma de distribucion del Poder Publico pero hacia fuera de los Estados, que sélo
se concebia internamente en los Estados federales o autonémicos hasta que aparecieron las Comunidades Europeas.
No implica la supranacionalidad una cesién de soberania o una transferencia de competencias, lo que permite a la
organizacion respectiva actuar autnomamente e imponerse a los gobiernos e imponer sanciones a los Estados, pero
s6lo hasta cierto punto porque éstos siguen siendo soberanos e independientes y pueden retirarse de la organizacion
en cualquier momento y recuperar la plenitud de sus competencias.

5. TRAYTER JIMENEZ, ob. cit. , p. 231.
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Con este fin, la Directiva puede ordenar a las autoridades namonales eliminar de sus
legislaciones las disposiciones contrarias al Derecho Comunitario®.

Como consecuenma de lo anterior, se dice que la Directiva “es un instrumento de le-
gislacion indirecto”” porque determina los objetivos a alcanzar, dejando que sean los
Estados miembros los encargados de ejecutarlas por medio de disposiciones legislativas
0 reglamentarias consiguiendo Unicamente la armonizacion de legislaciones, no un de-
recho Unico como el Reglamento. Por eso se dice que las reglas que transponen la direc-
tiva “son comunitarias en su origen y sustancia pero nacionales en su forma™®

El problema se plantea cuando la Directiva impone un plazo para su ejecucion por el
Estado destinatario y éste no cumple con la obligacién de transponerla en el ordena-
miento interno, o lo hace mal, variando de esta manera los objetivos y finalidades per-
seguidos. En este caso lo que se tiene previsto, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, es la aplicacion de la institucion de la responsa-
bilidad de los Estados por incumplimiento del Derecho Comunitario, para lo cual este
tribunal ha creado toda una doctrina comdn que impida que en algunos Estados éstos no
respondangpor los dafios causados por la falta de trasposicién o mal desarrollo de las
Directivas’.

3. Sectores donde es necesaria una coordinacién: existen parcelas de los ordena-
mientos estatales sobre las que no ha habido ni cesion de soberania ni transferencia de
competencias ni atribucion del ejercicio de competencias ni armonizacion de legislacio-
nes, pero resulta imprescindible una cierta coordinacion a nivel de los efectos, creando
una especie de superestructura comunitaria.

Para este supuesto, el instrumento iddneo es el Reglamento en Europa o la Decision
andina y en ocasiones son recomendaciones que se emiten y no vinculan a los Estados,
por lo que no pasan a ser fuentes de derecho en el sentido estricto del término. Por ello,
en estos casos los Reglamentos o las Decisiones parecen mas unas Directivas, no obli-
gatorias en puridad de términos.

4. Sectores donde se producen relaciones de coexistencia entre ambos ordenamien-
tos juridicos: los sistemas nacionales quedan como estaban, aplicéndose en ausencia de
regulacion especifica, “las normas comunitarias que se encar(garan de definir los con-
tornos, no siempre claros, que distinguen uno y otro derecho”

Al respecto, la comunidad puede dictar decisiones, cuyo régimen juridico es analogo
al acto administrativo, de caracter individual -lo que la diferencia de los Reglamentos y
Decisiones-, pero obligatorias en todos sus elementos -lo que la diferencia de las Direc-
tivas-, imponiendo nuevas cargas e incluso sanciones administrativas a los destinatarios
que designe, sean particulares o el Estado mismo.

6. En la Comunidad Andina no existe la figura de las Directivas, pero hay una posibilidad de lograr un efecto
similar cuando el articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina establece que
en algunos casos excepcionales el drgano comunitario que dicte una Decision podra establecer la necesidad de que
cada pais miembro dicte normas para preparar el ordenamiento juridico interno antes de la entrada en vigencia de la
norma andina. En efecto, dice el Unico aparte del mencionado articulo 3 que “[c]uando su texto asi lo disponga, las
Decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de
su entrada en vigor en cada Pais Miembro”.

7. TRAYTER JIMENEZ, ob. cit., pp. 231-232.

8. TRAYTER JIMENEZ, ob. cit. p. 232.

9. Respecto a este tema véase el interesante estudio ALONSO GARCIA, Ricardo, La responsabilidad de los Es-
tados miembros por infraccién del Derecho Comunitario, Editorial Civitas-Fundacion Universidad Empresa, Ma-
drid 1997.

10. TRAYTER JIMENEZ, ob. cit., p. 233.
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I1. LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO COMUNITARIO EN LAS
RELACIONES CON EL DERECHO NACIONAL

1. El efecto o eficacia directa del Derecho Comunitario

Este principio significa que la norma comunitaria es susceptible de crear, por ella
misma, derechos y obligaciones para los particulares o como dice Ricardo Alonso Gar-
cia la posibilidad de aplicar el Derecho Comunitario en los Estados miembros con inde-
pendencia de previsiones al respecto por los derechos internos™.

Para Santiago Mufioz Machado, el efecto directo es una caracteristica primordial y
basica de las normas comunitarias y expresa que “sus destinatarios son tanto los Esta-
dos como los ciudadanos que quedan mmedlatamente obligados por las mismas y pue-
den exigir su observancia ante los tribunales internos™*

Esto es lo mas parecido a la concepcion monista deI Derecho Internacional clasico,
elaborada por Kelsen, basada en la unidad del ordenamiento juridico, segun la cual el
orden juridico internacional y los érdenes juridicos nacionales de los Estados son uno
solo, por lo que la norma internacional se aplica de manera inmediata, sin recepcion ni
transformacion en el orden interno de los Estados que son parte del tratado.

Frente a este concepcidn monista, existe la dualista que considera el orden juridico in-
ternacional como un sistema independiente y separado del orden juridico nacional y
cada uno constituye un compartimiento estanco. En consecuencia, para que un tratado
internacional pueda aplicarse en el orden nacional es necesario su recepcion por una ley
interna, lo que produce una transformacion de su naturaleza, permitiendo a los jueces
aplicarla en calidad de regla de derecho interno y no como regla de derecho internacio-
nal.

Sin embargo, es importante distinguir, como lo hace Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez,
entre aplicabilidad directa y efecto directo. Aquélla consiste, en criterio de este autor, en
que no es necesaria la interposicion normativa de un Estado miembro para que tengan
aplicacidn las normas comunitarias. La aplicabilidad directa es, segln este autor, aquel
elemento de las normas comunitarias en cuya virtud éstas forman parte del sistema juri-
dico de los Estados miembros, sin necesidad de ningln acto interno de incorporacion,
bastando la mera publicacién en el Diario Oficial de la Comunidad™*®

Ahora bien, por efecto directo, entiende Santiago Gonzalez-Varas, “se indica que las
normas comunitarias constituyen fuente inmediata de derechos y obligaciones para sus
destinatarios y, como, tales, directamente invocables ante los tribunales, que han de pro-
tegerlos y exigirlos™*

En sentido S|m|Iar se manifiesta Ricardo Alonso Garcia en otra obra cuando expresa
que: “La expresion aplicabilidad directa suele utilizarse en Derecho comunitario basi-
camente en dos sentidos (...). EI primero de ellos se refiere a la no necesidad de que la

11. ALONSO GARCIA, Ricardo, Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comuni-
dad Europea, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A, Madrid 1994, p. 251.

12. MuRoz MACHADO, Santiago, La Unién europea y las Mutaciones del Estado, Alianza Editorial, S.A, Ma-
drid 1994, p. 68.

13. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, “Virtualidad del efecto directo de las normas del Derecho comunita-
rio”. Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense. (XIIl1 Congreso de la Asociacién Espafiola de
Teoria del Estado y Derecho Constitucional), Madrid 1994, p. 321.

14. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, ob. cit., p. 321.
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norma comunitaria tenga que ser recibida en Derecho interno para poder desplegar
formalmente su eficacia; el segundo, centrandose mas en el aspecto material que en el
formal de la norma, destaca el hecho de que ésta necesite o no otra norma ulterior de
desarrollo para desplegar de manera completa todos sus efectos™

Contintia Ricardo Alonso Garcia diciendo que “[p]or lo que respecta a la eficacia di-
recta, también podemos distinguir basicamente dos sentidos en la determinacion de su
alcance. El primero de ellos, méas restringido, seria el de aptitud material para generar
derechos y obligaciones directamente exigibles por los ciudadanos ante los tribunales
de justicia. Por tanto, aptitud para generar no sélo derechos, sino también obligaciones,
invocables ante los Tribunales. Lo que sucede es que progresivamente se ha ido acen-
tuando con mayor intensidad el hecho de que el particular tenga la posibilidad de preva-
lerse de la norma comunitaria ante el juez interno, lo que ha dado lugar al paulatino es-
tablecimiento de un lazo entre la eficacia directa y las garantias de los derechos indivi-
duales del particular; el segundo sentido tendria un alcance mas amplio, centrado en la
generacion de cualquier tipo de situacion juridica invocable ante el juez, al que corres-
ponderia el deber de aplicarla™®.

De este modo, de acuerdo con las expresiones anteriores, el problema del efecto di-
recto o de la eficacia directa esta en la indagacion de qué normas gozan de tal virtud y
cudles estan excluidas de tal efecto. Esto es lo mismo que ocurre con el resto del Dere-
cho interno porque hay normas que estan dirigidas exclusivamente a las Administracio-
nes y otras que permiten reconocer derechos subjetivos relevantes en los ciudadanos.
Con esto lo que queremos decir es que no toda declaracion normativa lleva implicita
una declaracion de un derecho subjetivo que dé derecho a un ciudadano invocarlo ante
el Poder Publico y el Derecho Comunitario, en este sentido, permite reconocer derechos
subjetivos de los ciudadanos de los Estados miembros en algunos casos por lo que no es
un derecho dirigido exclusivamente a los Estados. Si bien en muchas de las normas co-
munitarias los obligados son los Estados, también hay efectos reflejos en favor de los
ciudadanos y se han detectado algunas caracteristicas para que ello ocurra como es que
se trate de normas claras, univocas e incondicionadas, por lo que los beneficiarios de las
mismas pueden ejercitar sus pretensiones ante el juez nacional de la misma forma como
pueden invocar la tutela de las normas del Tratado.

Como también lo apunta Guy Isaac, en el Derecho Comunitario “lo que era excepcion
tiende a convertirse en regla”’. En un principio, se podia deducir que solamente los
Reglamentos podian ser susceptibles de efecto directo. Ello porque una interpretacion
literal de algunos articulos de los tratados europeos, como lo destaca Juan Manuel Tray-
ter Jiménez, “habia difundido la creencia, posteriormente matizada, que solo el regla-
mento constituia una auténtica ley comunitaria. Su caracter general, su obligatoriedad
en todos los elementos y la peculiaridad de ser “directamente aplicable a todo estado
miembro” imponia sus términos a todos los ciudadanos a los que, |ba dirigido y obligaba
a los jueces nacionales a seguir escrupulosamente sus mandatos’™

Al contrario, la Directiva (bautizada como Recomendacion en eI tratado Comunidad
Econdmica del Carbén y del Acero -CECA-) vinculaba a todo Estado miembro destina-
tario en cuanto al resultado a obtener, dejando a las instancias nacionales la competen-

15. ALONSO GARCIA, Ricardo, Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comdn europeo, Editorial
Civitas, S.A., Madrid 1989, p. 94.

16. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales..., pp. 95-96.

17. ISAAC, Guy, Manual de Derecho Comunitario General. Editorial Ariel, S.A., Barcelona 1986, p. 182.

18. TRAYTER JIMENEZ, ob. cit., pp. 238-239.
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cia respecto a la forma y los medios. Finalmente, la decision era obligatoria en todos
sus elementos para sus destinatarios que ella designe, en multiples ocasiones un Estado
dado su caracter individual.

El tono de estas afirmaciones habia hecho pensar a la doctrina juridica que Unicamen-
te el Reglamento o la Decisién era aplicable en forma directa. Asi lo contempla de mo-
do literal el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE). Ademas, en lo
referente a las Directivas, parecia obviarse dicha propiedad dada la reserva efectuada a
las autoridades estatales en la forma y los medios de aplicacion, lo que suponia la nece-
saria diccion de medidas nacionales que tradujeran esa eleccion, implicando ademas
que el Unico destinatario de la norma fuesen los Estados, no los particulares. Por tanto
existia una mediatizacion, vocablo que se opone a aplicacion directa; o es directa o es
mediatizada, se decia.

Un tercer argumento, nada desdefiable, resultaba de las previsiones recogidas en el ar-
ticulo 254 TCE, precepto que impone la notificacion de las Directivas a sus destinata-
rios, es decir, a los Estados, acto que es el Unico que aporta eficacia a las mismas. Sin
embargo, la jurisprudencia del TICE se plante6, en la sentencia Grad del 6 de octubre
de 1970, el problema de los efectos de una decision en relacion a una Directiva, otor-
gando aplicacion directa a la combinacién de esas normas afirmando: “si en virtud de
las disposiciones del articulo 189, los reglamentos son directamente aplicables y, por
consiguiente, por su naturaleza susceptibles de producir efecto directo, ello no implica
que otras categorias de actos contemplados por ese articulo no pueden nunca producir
efectos analogos; en particular, la disposicion segln la cual las decisiones son obligato-
rias en todos sus elementos para el destinatario., permite plantear la cuestion de saber si
la obligacién derivada de la decision puede solamente ser invocada por las instituciones
comunitarias teniendo en cuenta a sus destinatarios, o también puede ser alegada por
toda persona interesada en la ejecucion de esta obligacion. Seria incompatible con el
efecto obligatorio que el articulo 189 reconoce a la decision, el excluir la posibilidad
que los interesados puedan invocar la obligacion por ella impuesta. Particularmente,
cuando las autoridades comunitarias habrian, por decision, obligado a un Estado miem-
bro, o todos los Estados miembros, a adoptar un comportamiento determinado, el efecto
atil de dicho acto se encontraria debilitado si los justiciables no pudieran prevalecerse
en justicia y las jurisdicciones nacionales no pudieran tomarla en consideracion en tanto
que un elemento de derecho comunitario. Si los efectos de una decisién pueden no ser
idénticos a los de una disposicién reglamentaria, esta diferencia no excluye que even-
tualmente el resultado final, consistente en que el derecho para los interesados de preva-
lecerse enliusticia sea el mismo que el de una disposicion reglamentaria directamente
aplicable™™.

A los anteriores argumentos, el Tribunal agreg6 que el articulo 234 TCE, que estable-
ce la cuestion prejudicial, no distingue entre uno u otro tipo de norma comunitaria sino
que obliga pura y simplemente al juez nacional, conocedor de un litigio en que puede
haber una disposicion de derecho interno contraria al Derecho Comunitario, cualquiera
que sea su calificacion, a suspender el procedimiento y elevar la cuestién al Tribunal de
Justicia para que interprete ésta Ultima.

Por eso ya se puede decir, en este momento, que lo que hace que una norma comuni-
taria tenga efecto directo no es su forma como Reglamento o Directiva o tratado, sino el
contenido material, tal como lo expresé la sentencia Politi del 14 de diciembre de 1971.

19. Cit. por TRAYTER JIMENEZ, ob. cit., p. 240.
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En efecto, el reconocimiento del efecto directo no esta en la naturaleza formal del acto
en cuestion, sino en funcién de la naturaleza de la obligacién en si: ésta, si retine los
requisitos de incondicionalidad, claridad y ausencia de discrecionalidad, podréa ser invo-
cada directamente, independientemente del tipo de norma de la que se hayan servido las
instituciones comunitarias. Esta fue la via para el reconocimiento del efecto directo de
las Directivas que en la concepcidn original no tenian efecto directo, a diferencia de los
Reglamentos como ya vimos.

La sentencia Van Gend et Loos del 5 de febrero de 1963 del TICE constituye la deci-
sion lider en este aspecto cuando dijo que “El derecho comunitario, independiente de la
legislacion de los Estados miembros, asi como crea obligaciones para los particulares,
esta también destinado a engendrar derechos que entran en su patrimonio juridico: éstos
nacen no solamente cuando el Tratado hace una atribucion explicita en su favor, sino en
razdn de las obligaciones que el Tratado impone de manera bien definida, tanto a los
particulares como a los Estados miembros y a las instituciones comunitarias”’. Tam-
bién marco la diferencia con lo que sucede en el Derecho Internacional tradicional ya
que dispuso que la norma comunitaria tiene como destinatarios a los Estados y a los
particulares, aun cuando no los mencionare textualmente.

La accion entablada por una empresa neerlandesa ante la jurisdiccion fiscal de su pais
y la cuestion prejudicial planteada por ésta, llevaron al Tribunal de Justicia a pronun-
ciarse en una decision de principios sobre el derecho de los particulares de invocar el
Derecho Comunitario ante sus respectivas jurisdicciones nacionales.

La empresa Van Gend & Loos habia importado en los paises bajos un producto qui-
mico procedente de Alemania. Se le habia reclamado un derecho de aduana que esta
empresa consideraba superior al que se aplicaba cuando entré en vigor el TCE, debido a
que se habia producido una modificacién de la clasificacién aduanera. Dicho aumento
iba en contra de la obligacion conocida como de standstill, impuesta por el entonces
articulo 12 (hoy 25 TCE) del Tratado que prohibe crear nuevos derechos de aduana y
exacciones de efecto equivalente, asi como elevar la cuantia de los ya existentes. La
empresa recurrié contra la Administracion neerlandesa ante el juez competente y éste
acudid a su vez al Tribunal de Justicia planteando dos cuestiones prejudiciales.

Se trataba de determinar, entonces, si el articulo 12 del TCE tiene efecto interno o en
otras palabras, si las partes pueden alegar, basandose en este articulo, derechos de ca-
racter individual que el juez debe salvaguardar. Tres gobiernos y el Abogado General
defendieron ante el Tribunal la tesis de que esta disposicion sélo contenia obligaciones
internacionales para los Estados y que por dicho motivo, la respuesta debia ser negativa.
La Comision Europea se pronunci6, en cambio, a favor del efecto directo del articulo 12
y ésta fue la decisién que adopt6 el Tribunal.

Tras haber reconocido su competencia para interpretar el articulo 12 en el marco del
Derecho Comunitario y desde el punto de vista de su incidencia en los particulares, el
Tribunal hizo una amplia descripcion de la naturaleza del ordenamiento juridico creado
por el Tratado, antes de analizar el efecto del articulo 12 en si.

Definitivamente, este problema, si se presentara en el &ambito del Derecho Internacio-
nal clasico, su solucion hubiese sido diferente ya que en éste las obligaciones son para
el Estado y no pueden los particulares alegar derechos directamente de la norma inter-
nacional. El fundamento del efecto directo del Derecho Comunitario es la especificidad

20. Cit. por GONZALEZ-VARAS IBAREZ, ob. cit. p. 317.
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misma de este orden juridico ya que su finalidad es la integracion, lo que hace impres-
cindible la aplicacion de este principio.

Para sustentar su criterio, el Tribunal consideré el objetivo del tratado y coloco el
marco institucional y sobre todo judicial que prevé: “el objetivo del Tratado CEE (...) es
instaurar un mercado comudn cuyo funcionamiento concierne directamente a los indivi-
duos de la Comunidad (...) ya que el Tratado constituye mas que un acuerdo que sdlo
crearia obligaciones mutuas entre los Estados contratantes (...) y la Comunidad consti-
tuye un nuevo orden juridico (...) cuyos sujetos son no sélo los Estados miembros sino
también sus nacionales”*.

El Tribunal recordé que el preambulo del Tratado se dirige a los pueblos mas alla de
los gobiernos nacionales y que tanto los ciudadanos como los Estados miembros estan
afectados por el funcionamiento de los mecanismos comunitarios y los individuos con-
tribuyen a las tomas de decisidn participando en los drganos comunitarios como el Par-
lamento o el Comité Econémico y Social.

En este punto es donde se opera la ruptura mas profunda con el sistema internacional
tradicional ya que la sentencia expresa que esos derechos nacen no sélo cuando el trata-
do hace una atribucion explicita de los mismos sino también en razén de obligaciones
que el tratado impone de manera bien definida, tanto a los particulares como a los Esta-
dos miembros y a las instituciones comunitarias. El destinatario no es, pues, el criterio
determinante de los efectos de una disposicién comunitaria. Las personas privadas pue-
den convertirse en titulares de derechos individuales aunque no estén expresamente de-
signadas como los destinatarios de una norma de este tipo. El hecho de designar los
Estados como sujetos de la obligacion de abstenerse no implica que sus nacionales no
pueden ser sus beneficiarios. Contrariamente a los tratados internacionales clasicos, los
tratados comunitarios confieren a los particulares derechos que las jurisdicciones nacio-
nales deben salvaguardar, cuando las disposiciones en cuestion los consideran expresa-
mente como sujetos de derechos, pero también imponen a los Estados miembros una
obligacidn bien definida.

La conclusién de la sentencia es elocuente: “la Comunidad constituye un nuevo orde-
namiento juridico de Derecho Internacional en beneficio del cual los Estados han limi-
tado, aunque en ambitos restringidos, sus derechos soberanos, y cuyos sujetos son no
s6lo los Estados miembros sino también los ciudadanos, de manera que independiente-
mente de la legislacion de los Estados miembros, el Derecho comunitario no sélo impo-
ne obligaciones a los individuos sino que esta destinado a conferirles derechos que for-
man parte de su patrimonio juridico™.

Al Tribunal sélo le quedaba aplicar estos principios al problema planteado y tras
haber situado al articulo 12 en su contexto, declaré que esta disposicion “define una
prohibicidn clara e incondicional, que es una obligacion, no de hacer, sino de no hacer y
que, por otra parte, esta obligacion no va acompafada de ninguna reserva de los Estados
de subordinar su puesta en practica a un acto positivo de derecho interno y que se presta
perfectamente, por su naturaleza, a producir efectos directos en las relaciones juridicas
entre los Estados miembros y sus nacionales”?. Por lo tanto, el Tribunal concluyé que
el articulo 12 TCE produce efectos inmediatos y engendra derechos individuales que las
jurisdicciones internas deben salvaguardar.

21. Cit. por ISAAC, ob. cit., pp. 182-183.

22. Cit. por ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales..., p. 253.

23. Louis, Jean Victor, El Ordenamiento Juridico Comunitario, Comisién de las Comunidades Europeas, Bru-
selas 1991, p. 113.
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Como lo apunta Ricardo Alonso Garcia, la originalidad del Tribunal de Justicia con-
sistio “no en la construccion de una nocién de aplicabilidad o eficacia directa distinta de
la nocidn clasica del Derecho Internacional, ni siquiera de someter su admisibilidad a
requisitos extrafios a la voluntad de las partes, sino en la objetivacion de ésta al maximo
(Verhoeven), utilizando una técnica interpretativa mucho mas préxima al Derecho
Constitucional que al Derecho Internacional centrada en la constitucion de un nuevo
ordenamiento juridico -marcando las distancias con el clasico ordenamiento internacio-
nal-, asengzzdo en la cesidn de soberanias de los Estados signatarios en favor de la Co-
munidad”~".

La sentencia Marshall de 1988 defini6 este principio como “el derecho que posee to-
da persona de pedir a su Administracion y a su juez que le aplique tratados, reglamen-
tos, directivas o decisiones™.

Este principio, de elaboracién estrictamente jurisprudencial, constituye una clave en
todo el ordenamiento comunitario, pero la norma para disfrutar de esta prerrogativa de-
bera ser clara y precisa, es decir, ha de contener una obligacién efectivamente imperati-
va, y completa y juridicamente perfecta, al no necesitar ninguna medida complementa-
ria para su aplicacion y si la requiere, no deben gozar las autoridades encargadas de
ejecutarla de ningun poder discrecional de apreciacion. Esto lo aplicé el TICE en sen-
tencia del 3 de abril de 1968 (Caso Molkerei Zentrale) cuando consider6 que el texto de
una directiva puede aplicarse en muchos casos directamente, pues, aungue este tipo de
normas necesita siempre de la intervencién de los Estados a las que van dirigidas, en
ocasiones no permiten margen alguno de discrecionalidad al transponerlas en el orden
interno, por lo que son judicialmente perfectas.

Y de especial interés, como lo destaca Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez, resulta el cri-
terio de la ausencia de discrecionalidad en la norma comunitaria para que puedan gozar
de efecto directo. En el caso concreto de las directivas, el Tribunal de Justicia mantiene
que si éstas conceden tal poder al Estado miembro, las directivas no tienen efecto direc-
to y el particular no tiene un derecho subjetivo invocable ante los tribunales. Sin em-
bargo, éste solo hecho no impide que un ciudadano no acuda al juez a solicitar el con-
trol jurisdiccional de los actos del Estado miembro, esto es, que tenga efectos directos,
ya que como lo expreso la sentencia del 1 de febrero de 1977 del Tribunal de Justicia
europeo, “la posibilidad de que un individuo invoque la disposicién de una directiva
ante el Tribunal nacional en orden a que éste determinase si las autoridades nacionales
competentes, al ejecutar la eleccion que les corresponde en cuanto a las formas y me-
dios de desarrollar la directiva, se han mantenido dentro de los limites de discrecionali-
dad establecidos en las directivas™®. Asi, la existencia de discrecionalidad no necesa-
riamente imposibilita que la Directiva despliegue efectos directos.

Como lo dice Jean-Victor Louis, el efecto directo refuerza la eficacia del Derecho
Comunitario porque todo particular puede solicitar al juez correspondiente que se
oponga a la aplicacion del derecho nacional contrario al Derecho Comunitario directa-
mente aplicable. El juez puede documentarse sobre el alcance de este derecho mediante
el mecanismo de las cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y puede decirse que
este procedimiento ha sido utilizado por numerosas jurisdicciones nacionales confron-
tadas con un conflicto posible entre el derecho nacional y el Derecho Comunitario?’.

24. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales..., p. 252.
25. Cit. por TRAYTER JIMENEZ, ob. cit., p. 236.

26. Cit. por GONZALEZ-VARAS IBAKEZ, ob. cit., p. 318.

27. Louls, ob. cit., p. 114.
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2. El efecto o eficacia directa de las normas
comunitarias y el tipo de disposiciones

Ahora bien, como vimos en un primer momento parecia que dependiendo del tipo de
norma comunitaria, asi sera su efecto directo. No obstante, en la realidad ello no era asi.
Esto era sélo una apariencia.

Al respecto, las Directivas, normas que en principio van dirigidas a los Estados
miembros y normalmente dependen de medidas nacionales de aplicacion, sin embargo,
disfrutan del privilegio del efecto directo y se integran en el orden juridico interno con
la sola publicacion comunitaria, reservandose Unicamente las autoridades nacionales las
competencias de ejecucién pero no de recepcién. Con los Reglamentos no hay duda: se
aplican de inmediato porque no necesitan de normas de ejecucion.

En principio toda norma comunitaria tiene efecto directo. En relacién con los trata-
dos, la primera tendencia del Tribunal de Justicia sélo reconocié efecto directo a las
disposiciones que imponian a los Estados miembros una obligacién de abstencion. Pos-
teriormente, extendio6 tal efecto a las obligaciones de accién. Igualmente, las normas de
los tratados tienen efecto directo tanto horizontal como vertical.

En relacién con los Reglamentos comunitarios no hay mayores problemas ya que és-
tos, por definicion, estan destinados a declarar derechos y obligar directamente. No ocu-
rre asi con las Directivas por ser normas dirigidas a los Estados miembros y precisan de
una reglamentacion complementaria de éstos. El efecto directo es un fendmeno normal
en el caso de los Reglamentos v, si no extraordinario, si condicionado a la inejecucién
del Estado miembro en el caso de las Directivas.

El Tribunal de Justicia ha concluido que en todos los casos en que las disposiciones
de una Directiva aparezcan, desde el punto de vista de su contenido, como incondicio-
nales y suficientemente precisas, éstas pueden ser invocadas en defecto de medidas de
aplicacion adoptadas en los plazos que establezca la Directiva 0 en contra de alguna
disposicion nacional no conforme a la misma, o en tanto que sean susceptibles de defi-
nir derechos que los particulares puedan hacer valer al Estado miembro.

Asi pues, la Directiva forma parte del ordenamiento juridico interno del Estado
miembro desde el momento mismo de la notificacion y, si bien en principio no desplie-
ga mas efecto juridico que la obligacion del Estado destinatario a que la desarrolle, si
éste no lo hace en los plazos previstos, la Directiva puede tener efectos directos si con-
tiene normas precisas, concretas y no discrecionales.

Durante el plazo de ejecucion de una Directiva, los ciudadanos de un Estado miembro
no pueden hacer valer los mandatos de la misma pues su eficacia queda supeditada a la
terminacién del plazo fijado. Sin embargo, nada obsta para que el Estado proceda a la
gjecucidn normativa antes de la expiracion del plazo fijado, en cuyo caso los efectos no
se extienden por ello a los demés Estados miembros.

Una vez que se ha ejecutado la Directiva por el Estado miembro o haya transcurrido
el plazo de ejecucion sin que aquél haya cumplido su obligacién, surgen los efectos ju-
ridicos directos. La Directiva puede ser invocada directamente ante los tribunales si el
Estado no la ejecutd. Si lo hizo, la norma interna de desarrollo serd la que se aplique
directamente. Realmente, la Directiva sélo produce efectos directos cuando el Estado
no ha adoptado los actos internos necesarios, pues, en caso de incumplimiento por los
Estados y como remedio excepcional, como correctivo contra el Estado miembro, la
Directiva sustituira las disposiciones internas contrarias. El efecto juridico principal en
este momento es el del Ilamado efecto directo o generador de derechos subjetivos, pero
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también tendrd cualesquiera otros efectos juridicos. La vinculacién del ciudadano es
respecto a la ley nacional de ejecucion de la Directiva, pero no respecto de la Directiva
en si misma, pues es aquélla la que otorga eficacia a ésta. De ahi que sean los medios de
proteccidn jurisdiccional previstos dentro del ordenamiento interno los que deban fun-
cionar contra la norma de ejecucion.

Sin embargo, cuando el Estado desarrolla de Directiva pero la contraviene la norma
estatal, es aplicable por los tribunales nacionales hasta que la misma sea modificada por
el Estado miembro, solucién que se explica a los efectos de evitar una laguna juridica.
De este modo, el efecto directo de las Directivas asegura la efectividad del Derecho
Comunitario en caso de incumplimiento, pero no es un mecanismo de sustitucion auto-
matica de la normativa interna por la comunitaria.

Es importante destacar que el efecto directo de la Directiva no es un fendmeno nor-
mal como en el caso del Reglamento, el cual previsto y definido para tener eficacia di-
recta. Las Directivas pueden llegar a tener efecto directo ante la necesidad de dar una
solucion a los casos en que los Estados incumplen su obligacion de desarrollar normati-
vamente la Directiva, pero no representa un caracter natural o esencial de la Directiva.
De lo contrario, difuminariamos la diferencia entre Reglamento y Directiva.

Para algunos autores como J. E. Soriano, por esta razén no es posible el efecto directo
horizontal de las Directivas. Al respecto, una corriente jurisdiccional que arranca desde
las sentencias Grad y Van Duyn del TCE puso en duda que el efecto horizontal no pu-
diera darse con relacion a las Directivas, al no distinguir entre cuando el litigio se pro-
ducia entre el Estado y un particular o entre particulares. Pero cuando el Tribunal se ha
enfrentado directamente con la cuestion, como fue en el caso de la sentencia Marshall
del 26 de febrero de 1986, mantuvo que el caracter obligatorio de una Directiva, sobre
el que se funda la posibilidad de invocarla ante la jurisdiccidén nacional, existe Unica-
mente en relacion a todo Estado miembro destinatario y de ahi que aquéllas no puedan
ser aplicadas en las relaciones entre particulares.

Por eso se es mas proclive a pensar en el solo efecto directo vertical de las Directivas
en los casos anotados, que sin embargo se ha configurado en forma amplia, englobando
a las distintas administraciones territoriales, porque el Estado inejecut6 una Directiva no
puede invocar contra un particular su incumplimiento de las obligaciones que le impone
la Directiva si aquél ha omitido la ejecucion de la misma.

Por dltimo, respecto a las normas que tienen efecto directo, también se ha reconocido
éste a las Decisiones, que equivalen a nivel andino a la mayoria de las Resoluciones. Al
igual que las Directivas, no precisan ser publicadas sino que se notifican a sus destinata-
rios. Igualmente, a los acuerdos internacionales.

Las normas del Derecho Comunitario que no gozan de efecto directo también forman
parte del ordenamiento juridico interno; tienen la cualidad de fuentes y tienen el efecto
principal de servir de interpretacién. Todas las normas comunitarias son aplicables por
los tribunales e invocables ante éstos. Lo que ocurre es que algunas, a juicio de éstos,
“tendran ademas la virtualidad de causar efecto directo, esto es, el efecto de surtir un
derecho subjetivo en favor de un particular, que el Tribunal reconocera™?®.

Asi, una Directiva, aunque carezca de efecto directo, puede ser considerada como un
elemento de la legalidad objetiva del Estado miembro destinatario a efectos de que el
juez pueda controlar la legalidad de las normas adoptadas en su aplicacién. Los particu-

28. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, ob. cit., p. 322.
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lares tienen derecho a hacer controlar por el juez nacional las normas internas adoptadas
por el Gobierno para adaptarse a las Directivas.

3. La primacia del Derecho Comunitario

Como lo afirma Francisco Bueno Arus, “la primacia es una consecuencia del efecto
directo y de la obligatoriedad general del Derecho comunitario, asi como del principio
del buen funcionamiento de las Comunidades”®. El Tribunal de Justicia ha considerado
que la integracion en el Derecho de cada pais miembro de disposiciones procedentes de
fuente comunitaria y, de modo méas genérico, los términos y el espiritu del Tratado, tie-
nen como corolario la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, frente a un
ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad, una medida
unilateral posterior que no le seria de este modo oponible.

Sobre este principio, Santiago Mufioz Machado dice que la primacia “es una virtuali-
dad de la que estan revestidas todas las normas comunitarias que gozan de efecto direc-
to cualquiera que sea su condicion o rango. En base a ella, las reglas de derecho comu-
nitario se imponen a las normas internas, cuaI%uiera que sea el rango de éstas y sean
anteriores o posteriores a la norma comunitaria™®.

Frente al derecho nacido de fuente comunitaria, en virtud de su particular naturaleza
original, no podra oponérsele texto interno alguno sin que perdiera su caracter comuni-
tario y sin que se pusiera en tela de juicio el propio fundamento de la Comunidad, como
lo manifestd la sentencia Costa/ENEL del 15 de julio de 1964. La condicion fundamen-
tal de la existencia y funcionamiento de la Comunidad es la aplicacion uniforme y regu-
lar del Derecho Comunitario en todos los Estados miembros.

Inmediata y directamente aplicable en el orden juridico interno de los Estados miem-
bros, dice Guy Isaac que “el derecho comunitario “no puede dejar de chocar con el de-
recho nacional: su impacto sera muy diferente segun los inevitables conflictos se zanjen
en favor de uno u otro™".

A pesar del principio de la primacia del Derecho Comunitario, los modos de solucién
de los conflictos entre éste y el derecho de los Estados miembros, considerados por los
sistemas juridicos de éstos, dejan todavia que desear y estan lejos de ser uniformes.

Los Estados miembros no han tenido dificultad en reconocer la primacia del Derecho
Comunitario en relacidn con las leyes nacionales anteriores, teniendo en cuenta, bien las
reglas de solucién de conflictos de leyes, bien el caracter superior de las normas comu-
nitarias. Sin embargo, ha habido dificultad en algunos paises para afirmar la primacia
del Derecho Comunitario respecto de las leyes posteriores, especialmente en Francia y
en ltalia, donde se ha ido de la aplicacion de la ley posterior deroga a la anterior hasta el
reconocimiento de la superioridad del Derecho Comunitario, pero considerando, de
acuerdo con la Constitucion, que si una ley nacional posterior se opone a las reglas co-
munitarias, habria de ser objeto de una previa declaracion de inconstitucionalidad para
que el juez ordinario pudiera dejar de aplicarla.

29. BUENO ARUS, Francisco, “Caracteristicas del Ordenamiento Juridico Comunitario”, Estudios de Derecho
Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial, p. 199.

30. MuRNoz MACHADO, ob. cit., p. 68.

31. ISAAC, ob. cit., p. 193.
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Para Pescatore, la primacia del Derecho Comunitario radica en el principio de la je-
rarquia de las normas, pero para la mayoria de los autores, esta en el principio de auto-
nomia o de atribucién de competencias, puesto que las cedidas a la Comunidad s6lo
pueden regularse por normas comunitarias, dado que los Estados han perdido compe-
tencia sobre las materias transferidas y de aqui la nulidad absoluta por vicio de incom-
petencia de las leyes nacionales posteriores que pretendieran regularlas, como lo dejo
establecido el Tribunal de Justicia en sentencia del 16 de diciembre de 1960.

Tal como sucede en el efecto directo, los jueces nacionales estan obligados a aplicar
la primacia del Derecho Comunitario y no estan sometidos a los poderes legislativos.
Corresponde al juez nacional competente en una materia determinada la obligacion de
aplicar integramente el Derecho Comunitario y asegurar el pleno efecto de sus normas,
dejando de aplicar, en caso de ser necesario, cualquier disposicidn contraria de la legis-
lacién nacional, incluso posterior, sin que tenga que solicitar o esperar la eliminacion
previa de la norma del ordenamiento juridico, ya sea por via legislativa o por cualquier
otro procedimiento judicial, dado que, de lo contrario, se disminuiria la eficacia del De-
recho Comunitario, como lo manifesté la sentencia Simmenthal del 9 de marzo de 1978.

De manera que el alcance minimo de la primacia del Derecho Comunitario seria la no
aplicabilidad de las normas internas que se les opusieran, sin acudir a una previa decla-
racion de inconstitucionalidad de las mismas por el Tribunal Constitucional correspon-
diente. El alcance maximo, si el derecho nacional lo autoriza, seria la declaracién de
nulidad de dichas normas internas por el juez ordinario.

Las sentencias del Tribunal de Justicia Internationale Handelsgeslschft del 17 de di-
ciembre de 1970 y Nold del 14 de mayo de 1974 fueron mas alla que la sentencia Cos-
ta-Enel al afirmar que el Derecho Comunitario prima también sobre el Derecho Consti-
tucional interno, porque la base de la primacia se encuentra en los tratados fundaciona-
les y no en las Constituciones de los Estados miembros: “Toda pretension de un Estado
miembro de hacer prevalecer sus propios criterios constitucionales sobre el derecho
comunitario constituye un fermento de dislocacion de la Comunidad y es contrario al
principio de adhesion sobre una base de reciprocidad”.

El reconocimiento de la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Consti-
tucional por las jurisdicciones nacionales de los Estados miembros se ha basado en sus
propias normas constitucionales cuando éstas permiten expresamente atribuir compe-
tencias legislativas, administrativas y jurisdiccionales a las organizaciones internaciona-
les o supranacionales por medio de un tratado, como sucede en Holanda, Luxemburgo,
Grecia, Gran Bretafia y Espafia, 0 cuando éstas permiten delegar tales competencias por
medio de una ley, como en Alemania o Dinamarca. También, las normas constituciona-
les pueden permitir limitaciones de la soberania nacional para asegurar la paz y la justi-
cia entre las naciones, como lo expresan las Constituciones francesa e italiana.

En Francia, Gran Bretafia, Escocia y Dinamarca se interpusieron recursos de inconsti-
tucionalidad contra la adhesion de los tratados de la Comunidad, que fueron inadmiti-
dos o rechazados. Con posterioridad, se han presentado recursos similares contra dispo-
siciones comunitarias en Italia y Alemania Federal cuyos Tribunales Constitucionales
han declarado la naturaleza auténoma del Derecho Comunitario, su compatibilidad con
las Constituciones nacionales y la incompetencia del propio tribunal para controlar la
inconstitucionalidad de los reglamentos comunitarios, pero con la reserva de los dere-
chos fundamentales de la persona garantizados por las normas constitucionales.

32. Cit. por BUENO ARUS, ob. cit., p. 200.
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En la ya mencionada sentencia Costa-Enel del 15 de julio de 1964, el Tribunal plan-
ted solemnemente el principio de la primacia, lo cual en este caso fue doblemente
ejemplar porque, al tratarse de un conflicto alegado entre diferentes disposiciones del
TCE vy la ley italiana de nacionalizacion de la electricidad del 6 de septiembre de 1962,
se veia confrontado con el conflicto mas agudo debido a que se plantea entre el Derecho
Comunitario y una ley nacional posterior, y ademas, porque el Tribunal Constitucional
italiano, que se habia pronunciado unas semanas antes en sentencia del 7 de marzo de
1964 sobre ese mismo conflicto, lo habia resuelto dentro del marco de la tesis interna-
cionalista y por aplicacién de la concepcidn dualista de las relaciones entre el Derecho
Internacional y el derecho interno, en beneficio de la norma mas reciente, ésta es, la ley
nacional.

El razonamiento del Tribunal se basaba principalmente en tres argumentos comple-
mentarios:

a) La aplicabilidad inmediata y directa, que seria letra muerta si un Estado pudiera
sustraerse a ella por medio de un acto legislativo oponible a los textos comunitarios.

b) La atribucion de competencias a la Comunidad, al limitar de manera correspon-
diente los derechos soberanos de los Estados.

c¢) La unidad del orden juridico comunitario, es decir, la indispensable unidad de apli-
cacion del Derecho Comunitario.

Al término de una motivacion superabundante, el Tribunal concluye lo siguiente:
“...surgido de una fuente auténoma, el derecho nacido del tratado no podria pues, en
razén de su naturaleza especifica original, verse judicialmente oponer un texto interno,
cualquiera fuera éste, sin perder su caracter comunitario y sin que sea cuestionada la
base juridica de la Comunidad misma™.

Esta formula, en criterio de Guy Isaac, resume por si sola los cuatro elementos de la
doctrina del Tribunal sobre la primacia, que en su jurisprudencia ulterior no hara sino
confirmar:

1. La primacia es una condicién existencial del Derecho Comunitario, como lo consi-
dera Pescatore, que no podria existir en tanto derecho de los Estados miembros. El lo-
gro de los objetivos de la Comunidad, la realizacién de un mercado comudn, imponen la
aplicacion uniforme del Derecho Comunitario, sin el cual no existe integracién. La pri-
macia del Derecho Comunitario no proviene, pues, “de no se sabe qué jerarquia entre
autoridades nacionales y comunitarias, contraria a la base de la construccion europea,
sino que se basa en que esta regla debe prevalecer aun a riesgo de dejar de ser comin; y
si no es comdn, deja de existir y no hay mas Comunidad”®*.

2. Es en virtud de su propia naturaleza que el Derecho Comunitario afirma su superio-
ridad: ésta no resulta de ninguna concesion del Derecho Constitucional de los Estados
miembros. “Basada en la naturaleza intrinseca de los tratados comunitarios y de las
Comunidades, la primacia escapa de la suerte que le harian correr, si de ellas dependie-
ra, las reglas divergentes que, en cada Estado y para cada Estado, pretenden regular los
conflictos entre el derecho internacional y el derecho interno™.

3. El orden juridico comunitario prevalece en su integridad sobre los érdenes juridicos
nacionales. Esto significa, en principio, que la primacia se beneficia con todas las nor-

33. Cit. por ISAAC, ob. cit., p. 195.
34. IsAAc, ob. cit., p. 195.
35. ISAAC, ob. cit., p. 195.
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mas comunitarias primarias o derivadas, directamente aplicables o no. Esto significa
también que la primacia se ejerce frente a todas las normas nacionales, administrativas,
legislativas, jurisdiccionales, y aun en nivel constitucional: en un primer momento, el
Tribunal debia afirmar que disposiciones constitucionales internas no podian ser utili-
zadas para hacer fracasar el Derecho Comunitario y que esa accién seria contraria al
orden puablico comunitario; luego, méas claramente adn, que los derechos fundamentales
tales como son formulados por la Constitucion de un Estado miembro, o los principios
de una estructura constitucional nacional no podrian afectar la validez de un acto de la
Comunidad y su efecto en el territorio de un Estado miembro. En una palabra, como lo
destaca Isaac, “el derecho constitucional de un Estado miembro no podria constituir un
obstaculo a la primacia”®®.

4. Finalmente, la primacia del Derecho Comunitario no es valida sélo en el orden co-
munitario, es decir, en las relaciones entre Estados e instituciones, y sobre todo ante el
Tribunal de Justicia, sino también, y en esto consiste el aporte fundamental de la sen-
tencia, en los dérdenes juridicos internos donde se impone a las jurisdicciones naciona-
les. Las modalidades de la sancion de esta primacia por los jueces nacionales ain no
estan precisadas en la sentencia Costa-Enel.

4. Laprimacia del Derecho Comunitario y las
Constituciones de los Estados miembros

Como lo expresa Araceli Mangas Martin, las relaciones de la Constitucion y la ley
nacional con el Derecho Comunitario siguen siendo constante objeto de reflexion y de-
bate en todos los Estados miembros. Es ésta una de las cuestiones de mas interés en la
aplicacioén diaria del Derecho Comunitario, especialmente en lo que se refiere a los
principios del efecto directo de las normas comunitarias y la primacia del Derecho Co-
munitario.

Por supuesto, concretamente el principio de la primacia del Derecho Comunitario
suscitd en el pasado perplejidad, y sigue produciéndolo, y en muchos casos resistencias
entre los diferentes 6rganos administrativos y judiciales de los Estados miembros, las
cuales, afortunadamente, se han ido reduciendo conforme se ha ido conociendo méas
profundamente lo que significa el Derecho Comunitario y los objetivos de la integra-
cidén europea.

En Espafia, se ha ido alejando la concepcion que ve al Derecho Comunitario como al-
go extrafio e incluso impuesto exteriormente por autoridades lejanas. No ha sido facil
hacer entender a los funcionarios encargados de aplicar e interpretar la ley para que
haya una aplicacion mas receptiva y efectiva del Derecho Comunitario porque la con-
cepcidn férrea de la soberania nacional no ace?ta matizaciones en sus expresiones juri-
dicas mas importantes: la Constitucion y la ley*’.

Como lo destaca Santiago Mufioz Machado, “La actitud de los jueces nacionales ha
planteado, y sigue haciéndolo -aunque cada vez con menos fuerza-, discordancias con la

36. IsAAcC, ob. cit., p. 196.

37. Sobre este punto, puede consultarse el excelente trabajo MANGAS MARTIN, Araceli, “La Constitucion y la
ley ante el Derecho Comunitario”, Revista de Instituciones Europeas, Volumen 18, Afio 1991, n° 2, Centro de
Estudios Constitucionales de Madrid, a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 28/1991, de
14 de febrero, sobre la Ley Organica del Régimen Electoral General y el Acta relativa a las elecciones al Parlamen-
to europeo.
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jurisprudencia de Luxemburgo. Unas veces los jueces internos no reconocen las obliga-
ciones que se derivan para ellos como consecuencia del principio de primacia. Otras
desconocen o rechazan abiertamente las interpretaciones innovadoras del Tribunal de
Justicia a las que, sin embargo, se hallan vinculados™*®

Muchos tribunales de los Estados miembros siguen considerando en ocasiones que los
conflictos que puedan suscitarse entre las normas comunitarias y las normas internas
deben resolverse dando preferencia a la norma interna. Como ya lo hemos referido en
este trabajo, el primer problema que se ha planteado es de si las leyes posteriores y con-
trarias a las normas comunitarias vinculan mas fuertemente al juez nacional que las
normas europeas Y si debe aplicar aquéllas en perjuicio de éstas, pese al principio gene-
ral de primacia del ordenamiento comunitario.

Al respecto, en la sentencia Simmenthal del 9 de marzo de 1978, ya mencionada en
este trabajo, el Tribunal de Justicia negd absolutamente esta posibilidad afirmando que
“el juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones
del derecho comunitario, tiene la obligacion de asegurar el pleno efecto de estas normas
dejando inaplicada si fuese necesario, en virtud de su propia autoridad, toda disposicion
contraria de la legislacién nacional, incluso posterior..”

En Italia, el reconocimiento de la primacia del Derecho Comunitario sobre la ley pos-
terior contraria ha sido méas problematico. Aunque la primacia de la norma comunitaria
se admiti6, implicitamente pero de forma clara por el Tribunal Constitucional italiano
desde la sentencia 18-23 de diciembre de 1973, ese tribunal reconducia el conflicto a un
problema de constitucionalidad de la ley interna posterior, obligando a los jueces nacio-
nales a plantear una cuestion de inconstitucionalidad y reservandose por tanto el poder
de inaplicar la ley posterior contraria.

La reaccion del Tribunal de Justicia a esta técnica italiana se expreso con toda con-
tundencia en la ya citada sentencia Simmenthal, donde se dice expresamente que el juez
nacional esta obligado a inaplicar toda norma nacional a una norma comunitaria, inclu-
S0 si esa norma interna es posterior a ésta “sin que para ello sea necesario pedir o espe-
:ar su plrgl\olia eliminacion por via legislativa o por cualquier otro procedimiento consti-

ucional”

A estas actitudes favorables, como dice Santlago Mufioz Machado, hay que sumar
ahora la del Tribunal Constitucional espafiol*" que, en su sentencia del 24 de abril de

38. MuRN0z MACHADO, La Unién europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, S.A., Madrid 1994,

39. Cit. por MuRNOZ MACHADO, ob. cit., p. 69.

40. Cit. por MuNOZ MACHADO, ob. cit., p. 70.

41. Afortunadamente, esta sentencia cambid el criterio jurisprudencial que dio lugar al trabajo citado de la pro-
fesora Araceli Mangas Martin, el cual iba en contra del pr|n0|p|0 de la primacia del Derecho Comunitario o por lo
menos, el principio no era entendido de acuerdo con la concepcion del Tribunal de Justicia que de seguidas expon-
dremos. Concretamente, la profesora Mangas Martin, Catedrética de Derecho Internacional Publico de la Universi-
dad de Salamanca, hace un comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 28/1991 de 14 de febrero,
que decidi6 el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Parlamento Vasco contra el articulo 211, apartado
2, d), y 214 de la Ley Organica 1/1987, de 2 de abril, que modificaba la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General y que regulaba las elecciones al Parlamento Europeo. En este trabajo, la mencionada
profesora hace criticas muy fuertes a esta sentencia que por el interés en el tema que estamos tratando, extraeremos
algunas de ellas:

“Algunas afirmaciones del Tribunal Constitucional (en adelante TC) sobre el articulo 96 CE son muy discutibles
y, en mi opinién, poco conformes con la Constitucién misma. Esas afirmaciones afectan no sélo a la jerarquia del
DC (Derecho Comunitario) sino en general, a la jerarquia misma de cualquier tratado internacional.
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El TC vuelve a reiterar que el DC no integra “en virtud del articulo 96.1, el canon de constitucionalidad bajo el
que han de examinarse las leyes del Estado espafiol” (FJ 5). Pero el TC no esta acertado cuando al rehusar, justifi-
cadamente, el control de constitucionalidad de una ley -la competencia de control- por violacién de una norma
comunitaria considera que no hay infraccién a la Constitucién (al art. 93 y al art. 96). Una cosa es que el respeto a
la primacia del DC (de cualquier Tratado) no tenga por qué garantizarse en el marco del control de la constituciona-
lidad de las leyes y otra hien distinta es que esa ley eventualmente contraria es invalida en el ambito de una relacion
juridica de DC.

Si un érgano de control constitucional rehlsa garantizar la primacia del DC (y se comprende y esta justificado
como también ha sucedido en otros Estados miembros), entonces reconoce algo que es trascendental: que todo
organo judicial (y administrativo) puede “censurar” al legislativo y paralizar los efectos de una ley salvaguardando
el mandato contenido en el articulo 96 de la CE (o el art. 55 de la Constitucién francesa, etc.) para evitar que se
produzca denegacion de justicia”.

Yves GALMOT dice, siguiendo una corriente mayoritaria, “que parece harto dificil afirmar que una ley contraria a
un Tratado no es sin embargo contraria a la Constitucién, siendo asi que el articulo 55 (de la Constitucion francesa)
obliga al legislador francés a respetar los compromisos internacionales validamente contraidos por Francia”. Pero
cuando el legislador viola el precepto constitucional que le obliga a respetar a los Tratados validamente celebrados,
el control de constitucionalidad no obedece al sistema general sino que todos los érganos del Estado dispensaran
especial proteccion al Tratado.

La voluntad del constituyente espafiol es que las disposiciones directamente aplicables del Tratado (y derecho
derivado) deben ser aplicadas sin que una ley posterior (o norma reglamentaria) en vigor pueda modificarlo o dero-
garlo. El articulo 96 impide a cualquier autoridad interna modificar o derogar un Tratado (0 una norma comunita-
ria) en vigor. El Tribunal Constitucional trata de minimizar la voluntad del constituyente diciendo que los tratados
no reciben del articulo 96 mas que “fuerza pasiva”: si, pero, por sentido comin, de esa “fuerza pasiva” o fuerza de
resistencia a la ley posterior, los Tratados (el DC) reciben asi de la Constitucion una jerarquia superior a la ley. El
Tratado o el DC ciertamente no es el parametro de constitucionalidad para controlar la ley, sino la Constitucién
misma de la que no se debe ni se puede excluir el articulo 96.

Es evidente que las Cortes infringen la Constitucion (el art. 96) cuando aprueban una ley contraria a un Tratado
en vigor del que sea parte Espafia, como también la vulneran cuando aprueban una ley contraria a otras disposicio-
nes constitucionales. Pero la diferencia entre uno y otro caso, como ha observado el consejero de Estado y antiguo
Juez del TJCE, I. Galmot, es que por voluntad del constituyente, aunque resulte extrafio, refiriéndose al similar
sistema francés, los “Tratados quedan mejor protegidos que la propia Constitucién frente a su vulneracién por el
poder legislativo (ya que todos los jueces franceses podran controlar en todo momento la conformidad de una Ley
con el Tratado, mientras que la conformidad de una Ley con la Constitucién s6lo podra ser examinada bajo condi-
ciones mucho mas restringidas)”.

El articulo 96 de la CE es un mandato que se dirige, en primer lugar, a todos los érganos con potestad normativa
y reglamentaria exigiéndoles coherencia juridica con las obligaciones internacionales de Espafia: coherencia entre
la actividad interna y externa del Estado. ElI TC debié meditar sobre el mas viejo principio general del Derecho y el
mas aceptado por toda la Comunidad Internacional. Un principio que en todas las lenguas del mundo se enuncia en
latin: Pacta sunt servanda. El respeto a la palabra dada se ha codificado en el articulo 26 del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Ahora bien, esa vulneracién del articulo 96 no conduce a atribuir la competencia de control de constitucionalidad
al TC pues no solucionaria la exigencia de aplicacién directa e inmediata, es decir, efectiva del DC. Por eso no hay
que esperar hasta su eliminacion por el Tribunal Constitucional ni esperar a que el propio érgano infractor enmien-
de su ilicito. Del fundamento juridico quinto de la sentencia del TC s6lo merece tenerse en cuenta su justificado
rechazo a convertir en “litigio constitucional” -de competencia del TC- la eventual infraccion de la legislacién
comunitaria por una ley interna. Pero ha sido una excelente ocasion perdida para deslindar, de un lado, la superior
jerarquia de los Tratados y del DC y la calificacién de vulneracién de la Constitucién por una ley contraria a un
Tratado que tenga un ambito de aplicacién personal y material coincidente y, de otro, el improcedente control de
constitucionalidad de dicha ley.

El Tribunal Constitucional ha puesto un serio obstaculo a la aplicacion efectiva del DC al exigir que en caso de
“pretendida antinomia” sean “los 6rganos judiciales quienes, en los procesos correspondientes, hayan de pronun-
ciarse sobre la repetida contradiccién como paso previo a la aplicacién o inaplicacién” de la ley, sin perjuicio del
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TICE (FJ 6). En otro parrafo del mismo fundamento juridico, el TC
afiade “que la primacia de éste (del DC) exige que sean sdlo aquéllos 6rganos los llamados a asegurar directamente
la efectividad de tal Derecho” (subrayados afiadidos).

El proceso judicial y su sentencia no puede ser el paso previo a la inaplicacion. Este requisito es claramente con-
trario al principio de eficacia directa e inmediata y, por tanto, contrario a las obligaciones contraidas por Espafia,
por todos los 6rganos del Estado espafiol. No niego que es importante que el TC haya confirmado la doctrina de la
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inaplicacién de la norma nacional contraria a la norma comunitaria, pero ha afiadido un requisito contrario a Dere-
cho que quiere justificar acompafiado de un parrafo de la sentencia Simmenthal sesgado de su contexto. Pero esta
cita esta utilizada fuera de la cuestién planteada al TICE para fundar en su doctrina algo expresamente repudiado
por el TICE.

En efecto, los fundamentos 22 y 23 de la sentencia Simmenthal que cita el Tribunal Constitucional como el con-
junto de esa sentencia, se refieren a los poderes del juez nacional para asegurar la primacia y la eficacia en el curso
de un proceso y frente a cualquier obstaculo juridico constitucional (“toda disposicién de un ordenamiento juridico
nacional™) o a “toda practica legislativa, administrativa o judicial” que impidan a un juez nacional hacer “todo lo
necesario”, ya sea inaplicar o suspender la aplicacién de una ley, incluso contra lo dispuesto en la Constitucién, en
las leyes, etc., para asegurar la plena eficacia de la norma comunitaria. En ese litigio el juez italiano preguntaba al
TJCE que puesto que el sistema juridico italiano no le permitia dejar inaplicada una ley hasta que el TC no la
hubiera declarado inconstitucional o hasta que el Parlamento no la hubiera derogado, si podria el juez que conoce el
litigio verse facultado por el DC para inaplicar la ley eventualmente incompatible o si esa facultad compete a otras
autoridades distintas a la del juez. De ahi que el TICE responda con el fundamento 23 del que el Tribunal espafiol
extrae consecuencias inaceptables en Derecho.

Por ello, cuando el TICE dice que no puede reservar la solucion del conflicto a otra autoridad distinta de la del
juez competente en la controversia lo afirma en funcién de la disyuntiva planteada por el Pretor de Susa, a fin de
que un juez nacional no plantee una cuestion de inconstitucionalidad ni tenga que esperar a la derogacién o modifi-
cacion por su Parlamento; pero no excluye a los érganos administrativos de la obligacion de dejar inaplicada la
norma interna ni excluye la obligacién de eliminar la contradiccion misma. Pero en el marco de un litigio el juez
nacional, por su autoridad, por la autoridad que le confiere el DC, independientemente de la legislacién nacional,
tiene que asegurar por si mismo el pleno efecto de la norma comunitaria: en el marco de un litigio la inaplicacion le
esta reservada al juez de ese litigio (fundamento 24).

El Tribunal Constitucional condiciona la aplicacién efectiva del DC a un proceso judicial (lento, costoso e ¢in-
cierto?); se deduce de se requisito que la primacia sélo afecta a los jueces llegando al absurdo juridico de que la
norma comunitaria no tiene efecto juridico obligatorio objetivo (para todos). Asi, la primacia del DC resulta ser una
afirmacion huera.

La primacia del DC no es algo que s6lo competa al juez ordinario. Todos los Estados miembros, todos los 6rga-
nos del Estado miembro se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los
fines previstos en los Tratados y “adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las Instituciones de la Comunidad” (art. 5 CEE, 192 EURATOM y 86 CECA).

Por ello, si se quiere evitar esa situacion en la que los 6rganos administrativos se ven obligados a inaplicar leyes
u otras disposiciones -y deben evitarse-, entonces el legislativo y el ejecutivo deben asumir sus responsabilidades
respectivas de respeto del DC: derogar o modificar las normas infractoras.

La primacia del DC no es algo abstracto; operativamente este principio significa que cuando un particular invoca
ante el 6rgano competente una norma comunitaria pertinente al caso, ese érgano debe aplicar la norma comunitaria;
no tiene que plantearse si hay una norma nacional compatible o no; sélo si la norma comunitaria esta en vigor y
concurren sus condiciones de aplicacion en la persona que la invoca o a la que hay que exigir su cumplimiento (no
se olvide que las normas comunitarias también imponen obligaciones). Y lo mismo se puede decir cuando la norma
comunitaria se aplica en las relaciones entre particulares. Sélo ante la imposibilidad de una aplicacién “pacifica” de
los derechos y obligaciones, cuando alguna de las partes lleva la controversia ante el juez, sélo entonces es cuando
tiene sentido esa reiterada afirmacion del TICE de que “las jurisdicciones nacionales estan obligadas a salvaguardar
los derechos y obligaciones que emanan de la norma comunitaria”.

El TJCE ha concentrado la expresién maxima del efecto directo en la invocabilidad ante el juez nacional. Pero
esa reiterada expresion recubre la previa alegacion ante el 6rgano administrativo y la obligacién de este de aplicar
las normas comunitarias. Es de sentido comin. Pero el TICE ha tenido que clarificarlo en la sentencia Constanzo c.
Ayuntamiento de Milan de 1989, sentencia sobre la que debié meditar nuestro Tribunal constitucional. Afirma el
TJCE que si los particulares pueden invocar disposiciones de una directiva ante las jurisdicciones nacionales es
porque las obligaciones que derivan de esas disposiciones se imponen a todas las autoridades de los Estados miem-
bros. Sigue diciendo que seria contradictorio estimar que los particulares pueden invocar una norma comunitaria
ante el juez nacional para hacer reprobar a la administracion y estimar que ésta no tiene obligacion de aplicar las
normas comunitarias descartando las disposiciones nacionales que sean contrarias. Por ello, concluye que al igual
que el juez nacional, una administracién, todos los 6rganos de la administracién, incluidos los 6rganos descentrali-
zados, tales como los municipios, tienen la obligacién de aplicar la norma comunitaria y descartar la aplicacion de
las normas nacionales contrarias.

No se entiende esa insistencia del TC espafiol en reservar la solucién del conflicto ley nacional-norma comunita-
ria a la autoridad del juez, cuando en su jurisdiccion anterior, en relacion con disposiciones self executing de trata-
dos internacionales de los que Espafia es parte, habia reconocido la invocabilidad por los particulares de los dere-
chos que confiera una norma internacional y su proteccién por todos los érganos del Estado espafiol. Este cumpli-
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1990, afirmé que “Los reglamentos y directivas comunitarios tienen valor de leyes mar-
co cuya primacia sobre las normas internas y efecto directo en su caso no podran ser
discutidos, desde el momento de la adhesion a los tratados fundacionales. Las normas
anteriores que se opongan al derecho comunitario deberan entenderse derogadas y las
posteriores contrarias habrdn de reputarse inconstitucionales por incompetencia
-articulos 93 y 96.1 de la Constitucion Espafiola- pero no sera exigible que el juez ordi-
nario plantee la cuestion de inconstitucionalidad (articulo 163 de la Constitucion) para
dejar inaplicada la norma estatal, porque esta vinculado a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia que tiene establecido el principio pro communitate®.

Sobre la primacia del Derecho Comunitario, el pais que mas ha teorizado ha sido
Francia que ha mantenido, durante algin tiempo, una situacion contradictoria a este
respecto entre las decisiones de la Cour de Cassation y las del Consejo de Estado. Este
altimo siempre ha estimado que no corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa erigirse en censor del poder legislativo, negandose, en consecuencia, a
reconocer la primacia de los tratados sobre las leyes posteriores que sean contrarias a
los mismos.

Esta solucion se afirmé en sentencia del 1 de marzo de 1968 y ha sido reiterada en
numerosas sentencias posteriores. Sin embargo, es importante hacer una precision para
entender el alcance de esta jurisprudencia: el Consejo de Estado nunca ha pretendido
negar el principio de la primacia del Derecho Comunitario sobre leyes internas, clara-
mente proclamado en el articulo 55 de la Constitucion francesa, sino que se ha limitado
a afirmar que la jurisdiccion contencioso-administrativa carece de atribuciones para
declarar que el legislador ha incurrido en una violacion de la Constitucidn y, por tanto,
para dejar inaplicada la ley de que se trate.

Si en un principio esta teoria tuvo algun fundamento, la actitud del Consejo de Estado
se convirtio en indefendible cuando, por un lado, el Consejo Constitucional declard,
mediante resolucién del 15 de enero de 1975, incompetente para examinar la conformi-
dad de una ley con las estipulaciones de un tratado internacional en el marco del control
de constitucionalidad y, por el otro, la Cour de Cassation abandoné una linea jurispru-
dencial hasta ese momento idéntica a la de la jurisdiccion administrativa, aplicando has-
ta sus Ultimas consecuencias el principio de la primacia de las normas comunitarias en
detrimento de la ley interna posterior.

Durante once afios, el ordenamiento juridico francés se encontrd, no sélo en discor-
dancia parcial con el orden juridico comunitario, sino en contradiccidn consigo mismo a
causa de la divergente jurisprudencia que oponia al Consejo de Estado con la Cour de
Cassation y, en consecuencia, a la jurisdiccion contencioso-administrativa con la ordi-
naria.

En un principio, la jurisprudencia del Consejo de Estado produjo efectos sumamente
perniciosos para la integracion juridica europea con la aplicacién de la teoria de la ley
pantalla en base a la cual no solamente las leyes posteriores a los tratados se situaban
fuera de la competencia del juez contencioso-administrativo, sino que también queda-
ban fuera de su alcance todas las normas de rango reglamentario adoptadas en aplica-
cién de esas leyes, asi como todos los actos administrativos singulares fundados en di-
chas normas reglamentarias.

miento de la norma internacional o comunitaria por los érganos administrativos deberia mantenerse aunque una ley
posterior contenga disposiciones que perturben el &mbito de aplicacion de la norma internacional o comunitaria”.
42. Cit. por MUNOZ MACHADO, ob. cit., p. 70.
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Sin embargo, desde 1975, el propio Consejo de Estado limit6 los efectos de esta teo-
ria diferenciando entre leyes contrarias a un tratado que se limitan a atribuir una compe-
tencia reglamentaria que los drganos investidos de ésta ejercitan libremente, de aquellas
otras que establecen normas sustantivas que vinculan a los érganos investidos de la po-
testad reglamentaria. S6lo en este Gltimo supuesto, la pantalla de la ley sigue produ-
ciendo su efecto protector, como lo expresé la sentencia del 29 de noviembre de 1986
Smanor).

Para el primer supuesto, el Consejo de Estado ha ido elaborando toda una gama de
procedimientos destinados a hacer posible la inaplicacion de un texto reglamentario que
sea contrario a las estipulaciones de un tratado internacional o del derecho derivado del
mismo, sobre todo en sentencia Alitalia del 3 de febrero de 1989.

Ahora bien, hasta hace muy poco, el Consejo de Estado se negaba a dar una protec-
cién semejante cuando se trataba de una disposicion con rango de ley, en la medida en
que no excluia la aplicacion de una ley posterior a un tratado y contraria a éste. Esta
actitud, marcadamente favorable a la ley nacional posterior, mantenida por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa francesa, ha sido finalmente rota a partir del arrét Ni-
colo de 20 de octubre de 1989. No hay ninguna duda de la Decisién N° 88-1082/1117
de 21 de octubre de 1988 del Consejo Constitucional, influy6 en este cambio de juris-
prudencia. Desde 1975, este Consejo habia confirmado y precisado su jurisprudencia
segun la cual, declarandose incompetente para controlar la conformidad de las leyes con
los tratados, afirmaba, ademas, que correspondia a los diversos érganos del Estado velar
por la aplicacion de los convenios internacionales en el ambito de sus respectivas com-
petencias. Y precisamente, esto fue lo que hizo en su Decision de 1988: en un asunto
contencioso en materia de elecciones legislativas -materia en la que actia no ya como
jurisdiccién constitucional, sino como juez de lo contencioso-electoral- entré a exami-
nar si la ley francesa era contraria a un precepto del Protocolo 1 del Convenio Europeo
sobre derechos humanos.

Tras la sentencia Nicolo del Consejo de Estado francés, puede afirmarse que todas las
jurisdicciones internas de los paises comunitarios parecen aceptar, con caracter general,
la primacia del Derecho Comunitario, sea cual sea su rango, sobre la ley interna poste-
rior, ya que, aunque en esta sentencia el Consejo de Estado comprueba Gnicamente la
compatibilidad de una ley posterior con las disposiciones comunitarias, nadie parece
dudar que la primacia de los tratados y acuerdos mencionados en el articulo 55 de la
Constitucion francesa se hace igualmente extensiva al derecho derivado. Y esto Gltimo
es precisamente lo que el Consejo de Estado ha reconocido expresamente en una sen-
tencia mas reciente, la sentencia Boisdet, de 24 de septiembre de 1990.

Sin embargo, la primacia del Derecho Comunitario sobre la ley nacional posterior
continda creando ciertas reticencias esta vez en el seno del Parlamento francés. La pro-
puesta de ley constitucional sobre la revision del articulo 55 de la Constitucion en el
sentido de limitar la primacia de los tratados internacionales sobre las leyes, que presen-
taron los sefiores diputados Pierre Mazeaud y Jean-Louis Debré el 9 de octubre de
1990, deja traslucir la incomprension o el desconocimiento de algunos parlamentarios
de lo que significa la integracion europea.

Lamentablemente, en la actualidad, las jurisdicciones nacionales no aceptan plena-
mente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como justificacion de la primacia del
Derecho Comunitario sobre la ley posterior contraria. La mayoria de los tribunales na-
cionales prefieren basar la primacia del Derecho Comunitario en sus propias normas
constitucionales, antes que en la naturaleza propia de aquel derecho.
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El juez nacional ha aceptado, en la generalidad de los casos, inaplicar la ley posterior
contraria al ordenamiento comunitario, pero basandose para ello mas en parametros de
inconstitucionalidad de la norma interna que de anticomunitariedad, si bien admitiendo,
como lo hizo Italia en sentencia Granital o en la sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol arriba citada, que no es necesario en estos casos promover una cuestion de in-
constitucionalidad.

Algunos o6rganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros han reservado
un supuesto en el que la ley posterior prima sobre el Derecho Comunitario. La tesis de
que las leyes posteriores no han de aplicarse en perjuicio del Derecho Comunitario se
excepciona para aquellas leyes posteriores que, de forma voluntaria y consciente, con-
tienen regulaciones abiertamente incompatibles con las comunitarias. Asi lo entienden
el Tribunal Constitucional italiano en su sentencia Granital de 8 de junio de 1984 y los
tribunales ingleses.

Sin embargo, estamos en este caso en el supuesto de leyes de secesion o de, lo que es
lo mismo, el ejercicio del derecho de la separacion de la Comunidad Europea que todos
los Estados miembros mantienen tras la adhesion. En este sentido hay que considerar
mas una declaracién de voluntad que una verdad juridica la afirmacion del Tribunal de
Justicia en la sentencia Simmenthal sobre el caracter incondicional e irrevocable de los
compromisos asumidos por los Estados miembros en virtud del Tratado.

Ahora bien, el principio de la primacia del Derecho Comunitario, que como hemos
visto ha sido practicamente asimilado por los ordenamientos juridicos internos cuando
se refiere a la ley posterior, continda planteando infinidad de problemas cuando se trata
de la primacia de las normas comunitarias frente a la propia Constitucion y en particu-
lar, los derechos fundamentales en ella contenidos.

La posicién del Tribunal de Justicia en este punto ha sido inamovible. En la ya men-
cionada sentencia Internationale Hadelsgesellshaft del 17 de diciembre de 1970 y en la
de Leonesio del 17 de mayo de 1972, también referida anteriormente, el Tribunal de
Justicia afirmé que la invocacion de atentados contra los derechos fundamentales, tal y
como son formulados en la Constitucién del Estado miembro, no podria afectar la vali-
dez de un acto de la Comunidad o a su efecto directo sobre el territorio de ese Estado. Y
ello porque niega que la justificacion de las reglas de la primacia y del efecto directo se
encuentre en los sistemas constitucionales de los Estados miembros.

Fundamenta de hecho toda su tarea jurisprudencial sobre el caracter autdnomo del or-
denamiento comunitario que aparece como un ordenamiento propio, surgido de una
fuente autdbnoma, que se integra en el sistema juridico de los Estados miembros. Para el
Tribunal de Luxemburgo, la justificacion de la primacia y del efecto directo de las nor-
mas comunitarias no esta, en suma, en las Constituciones de los Estados miembros, sino
en el propio ordenamiento comunitario, aunque nadie niegue que si el ordenamiento
comunitario tiene esta caracteristica es precisamente porque las Constituciones de los
Estados que lo fundaron lo permiten.

En un primer momento, el Tribunal de Justicia rechazaba los recursos interpuestos
contra actos comunitarios, basados en lesiones de los derechos fundamentales reconoci-
dos en las Constituciones de los Estados miembros, limitdndose a declarar que no tenia
que asegurar el respeto de las reglas de derecho interno, incluso las Constitucionales, en
vigor en uno u otro Estado miembro, como lo afirmé en sentencias del 4 de febrero de
1959 y 17 de mayo de 1960.
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Posteriormente, la sentencia Stauder del 12 de noviembre de 1969 significd un cam-
bio de rumbo, al reconocer expresamente que los derechos fundamentales de la persona
humana estan comprendidos en los principios generales del Derecho Comunitario, de
los que el Tribunal asegura el respeto. Luego, las sentencias antes citadas Internationale
Handelsgesselschaf y Nold precisaron que los derechos fundamentales se deducen de
las tradiciones constitucionales comunes de los derechos de los Estados miembros, por
lo que no se pueden admitir medidas incompatibles con los derechos fundamentales
reconocidos y garantizados por las Constituciones de esos Estados e igualmente que se
deben tener en cuenta en el marco del Derecho Comunitario los instrumentos interna-
cionales relativos a la proteccidn de los derechos humanos a los que los Estados miem-
bros se hayan adherido.

En el caso Transocean Marine Paint Association, el Tribunal consideré infringido por
la Comision el principio general comin a los ordenamientos juridicos nacionales de los
Estados miembros, consistente en que toda persona que puede verse afectada por una
decision del Poder Publico, debe contar con la posibilidad de ser oida previamente y en
sentencias posteriores, como la Defrenne 111 del 30 de junio de 1978 y la Hauer del 13
de diciembre de 1979, el Tribunal ha incrementado la lista de derechos fundamentales
comunitarios como el derecho de propiedad, libertad de comercio e industria, libre ejer-
cicio de actividades profesionales, principio de proporcionalidad, libertad de manifestar
la religidn, principio general de igualdad, irretroactividad de las normas desfavorables,
audiencia previa, seguridad juridica, secreto profesionales en las relaciones cliente-
abogado, buena fe, entre otros.

De esta manera, el Tribunal ha establecido que las bases comunes de los derechos in-
ternos de los Estados miembros se pueden definir los derechos fundamentales comuni-
tarios, pero que no puede juzgar la validez de un acto de las instituciones comunitarias
en virtud de las Constituciones nacionales. Ahora bien, en todo caso, el Tribunal debe
limitarse al supuesto concreto y no puede establecer el contenido y los limites de la pro-
teccion de los derechos fundamentales de una manera general.

Por tal razon, el Tribunal Constitucional aleman, en sentencias del 29 de mayo de
1974 y 22 de octubre de 1986, y el italiano, en sentencia del 27 de diciembre de 1973,
han afirmado que la proteccidn de los derechos fundamentales de sus ciudadanos contra
intervenciones comunitarias, incumbe a sus jurisdicciones nacionales en la medida en
que las disposiciones comunitarias sean aberrantes y la Comunidad no disponga de un
sistema adecuado de proteccion de tales derechos. En el caso de un conflicto entre los
reglamentos comunitarios y los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional
italiano ha considerado que tendria que pronunciarse sobre la compatibilidad de los Tra-
tados con la Constitucion y el Tribunal Constitucional aleman expresé que se habrian
de declarar inaplicables en Alemania los reglamentos comunitarios en cuestion y nulos
por inconstitucionalidad los actos estatales de aplicacion de aquéllos.

Como se ve, a pesar de la evolucion constitucional operada en los Ultimos afios en el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo, el Tribunal Constitucional aleman insiste en reser-
varse su competencia para decidir si el Derecho Comunitario se ajusta al derecho na-
cional en los casos de proteccion de los derechos fundamentales, cuando la proteccion
del Tribunal de Justicia sea insuficiente, con lo que en definitiva mantiene la competen-
cia para enjuiciar la constitucionalidad del Derecho Comunitario en todos los casos.

Observa Pablo Mayor Meléndez, comentando la aludida posicién del Tribunal Consti-
tucional italiano, que “si bien en principio el juez ordinario es el que tiene la competen-
cia para resolver la eventual contradiccion entre la normativa estatal y la comunitaria,
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sin embargo, esa competencia cede en favor de la propia Corte Constitucional, tanto en
el caso de que el Derecho comunitario choque frontalmente con los principios funda-
mentales del ordenamiento constitucional italiano o con los derechos inalienables de la
persona humana (ya que se entiende que la limitacion de la soberania derivada de la
integracion en la Comunidad no puede implicar en ningin caso el otorgamiento a los
6rganos comunitarios de un poder de violar tales derechos) como en el caso de que la
ley italiana sea voluntaria y conscientemente anticomunitaria, ya que en tales casos el
legislador lo que pretenderia es poner de manifiesto un exceso de los 6rganos comunita-
rios, sobrepasando los Iimites de la competencia transferida™.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional espafiol proclama, en sentencia del 22 de mar-
zo de 1991, que el principio de la primacia del Derecho Comunitario no conlleva la
modificacién de los cauces procesales habilitados por el ordenamiento juridico espafiol
para tutelar los derechos fundamentales y las libertades publicas por actos internos. El
Tribunal Constitucional renuncia a asumir algun tipo de potestad jurisdiccional en rela-
cién con las trasgresiones de que puedan ser objeto tales derechos como consecuencia
de actos de las instituciones comunitarias, ya que la tutela frente a tales actos tiene cau-
ces procesales propios contenidos en los Tratados constitutivos. En cambio, en criterio
de este Tribunal, si cabe control jurisdiccional del Tribunal Constitucional espafiol y de
la via ordinaria ante actos del Poder Publico interno que supongan aplicacion del Dere-
cho Comunitario y vulneren los derechos fundamentales. Como se ve, la posicion del
Tribunal Constitucional espafiol es mas respetuosa de la doctrina del Tribunal de Justi-
cia sobre la primacia del Derecho Comunitario que la que sostienen otros Tribunales
Constitucionales europeos como el aleman y el italiano.

Sin embargo, en criterio de Pablo Mayor Menéndez, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol parece coincidir con la del italiano en algunos aspectos, pues parece dedu-
cir que si la ley interna viene a derogar, modificar o suspender un tratado internacional,
sin acudir a las formas previstas en el propio tratado o por las normas generales del Dere-
cho Internacional, se habria vulnerado el articulo 96 CE, por lo que si seria competente
para valorar la constitucionalidad, y por lo tanto, la comunitariedad, de tal ley.

En todo caso, la autonomia del Derecho Comunitario ha sido confirmada precisamen-
te con la idea de sustraer sus normas del control de conformidad con las Constituciones
de los Estados miembros, de tal forma que ni siquiera la alegacion de una vulneracion,
ya sea de los derechos fundamentales segun estan formulados por la Constitucién de un
Estado, ya sea de los principios de la estructura constitucional nacional, puede afectar la
validez de un acto de la Comunidad ni a su eficacia en el territorio de dicho Estado,
como lo expres6 la sentencia Dow Chemical Iberica del 17 de octubre de 1979.

Desde el nacimiento de toda aquella construccidn jurisprudencial, en tres sentencias
capitales para el sistema comunitario, como fueron Van Gend en Loos de 5 de febrero
de 1963, donde arranca la jurisprudencia del efecto directo, Costa/ENEL de 15 de julio
de 1964, donde nace la doctrina de la primacia, y Simmenthal de 9 de marzo de 1978,
que realiza la conexidn entre ambos principios y establece las obligaciones inexcusables
que de ellos se derivan para el juez nacional, el Tribunal de Justicia ha repetido, en
efecto, hasta la saciedad que la validez de los actos comunitarios s6lo puede ser apre-
ciada en funcién del Derecho Comunitario.

43. MAYOR MENENDEZ, Pablo, “Una reflexién sobre la funcion del juez nacional ante la contradiccién derecho
interno-derecho comunitario (Comentario a la sentencia TC 180/93, de 31 de mayo)”, Revista de Administracién
Publica, n° 135, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1994, p. 285.
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IV. LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO COMUNITARIO
Y LA CONSTITUCION VENEZOLANA

Como se ha visto, no ha sido facil en Europa establecer unos principios como los de
efecto directo y de primacia del Derecho Comunitario. Pero especiales han sido los pro-
blemas de aceptacion de este Gltimo principio cuando se trata de enfrentarlo a las Cons-
tituciones de los paises miembros de una organizacion supranacional.

Ciertamente no es fécil decir y mucho menos aceptar que el Derecho Comunitario
tiene primacia en todos los casos frente a las Constituciones de los Estados miembros.
Quizas frente a las leyes y demas actos normativos de menor rango no hay mucho pro-
blema en aceptar un principio como ese, sobre todo si la respectiva Constitucion esta-
blece la posibilidad de atribuir el ejercicio de competencias a organizaciones interna-
cionales, de manera que éstas puedan ejercer el Poder Publico como si de un érgano
interno se tratara, tal como lo establece la Constitucion venezolana.

Pero cuando es la propia Constitucion la que entra en conflicto con el Derecho Co-
munitario es mas complejo el problema, alin cuando haya establecido ella misma la po-
sibilidad de creacion o incorporacidn a una organizacién internacional de naturaleza
juridica supranacional. Por supuesto que cuando la Constitucion de que se trata ni si-
quiera ha permitido esta figura como sucede en la mayoria de las Constituciones lati-
noamericanas el problema es mas grave y dificil de solucionar.

Para resolver este problema de la primacia del Derecho Comunitario sobre las Consti-
tuciones de los paises miembros de una organizacion internacional de naturaleza supra-
nacional es determinante el criterio que adoptemos sobre lo que es su atributo principal
-la supranacionalidad- y su incidencia en las soberanias estatales. Ello porque si la su-
pranacionalidad implica que ha habido una cesion de soberania a la organizacion inter-
nacional por parte de los Estados que la conforman y en consecuencia, con ello la crea-
cién de un ente supra-estatal, es decir, que se ubica por encima de los Estados, obvia-
mente la aplicacion del Derecho Comunitario debe implicar que las Constituciones de-
ben someterse al Derecho Comunitario y seran desaplicadas en los casos concretos de
conflicto con aquél. Esto en tanto y en cuanto esas mismas Constituciones hayan previs-
to una figura como esa -la supranacionalidad- porque obviamente si ni siquiera ha esta-
blecido la posibilidad de que algin érgano del Poder Publico nacional pueda atribuir el
gjercicio de competencias nacionales a una organizacion internacional, tal primacia re-
sultara sencillamente imposible, tanto por motivos juridicos como politicos.

Ahora bien, si la supranacionalidad no puede considerarse que implica una transfe-
rencia o cesion de soberania sino simplemente una nueva forma de distribucién del Po-
der Publico en la que los Estados participantes distribuyen ese poder propio hacia fuera,
y no solamente hacia adentro como normalmente puede hacerse en ellos, especialmente
en los Estados federales, sin que signifique que tal mecanismo que los paises han perdi-
do soberania -siguen siendo tan soberanos como cuando estaban fuera de la organiza-
cidén supranacional-, obviamente la conclusidn sobre la primacia del Derecho Comuni-
tario sobre las Constituciones tendra que ser distinta y no podra aplicarse a rajatabla en
todos los supuestos de conflicto.

Asi las cosas, siendo que la supranacionalidad no necesariamente debe considerarse
como una manera de ceder soberania sino simplemente de distribuir el Poder Publico,
COMO €s nuestro criterio, por supuesto que si en el ejercicio de ese poder la organizacion
internacional dicta actos o normas que pudieran entrar en conflicto con alguna de las
Constituciones de los Estados miembros, ello no podra resolverse pura y simplemente
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con la idea de primacia del Derecho Comunitario en todos los casos sino que habra que
ver el caso concreto para determinar si la norma comunitaria involucrada esta incidien-
do o0 no en aspectos fundamentales de la Constitucién del Estado respectivo. Si la res-
puesta es afirmativa, como seria el caso de violacién de derechos humanos, por ejem-
plo, al igual a como pas6 en Europa en nuestra opinidn el conflicto no podra resolverse
Unicamente con la aplicacion del referido principio rector del Derecho Comunitario sino
que habra que buscar una solucidn tolerable desde el punto de vista constitucional y no
solamente comunitario. En otros casos, en los que tal primacia no conlleve a la viola-
cidn de principios primordiales en el Estado de que se trate, si creemos que la primacia
del Derecho Comunitario podra aplicarse™.

Ahora bien, concretandonos a la norma constitucional venezolana que tiene prevista
esta posibilidad de distribucién del Poder Publico como es la supranacionalidad, debe-
mos decir que, adicionalmente a los problemas interpretativos que existen a nivel gene-
ral con respecto las implicaciones constitucionales del Derecho Comunitario, especial-
mente en lo que tiene que ver con el aludido principio de primacia de este ultimo dere-
cho, existen otras limitaciones para aplicar el Derecho Comunitario con prevalencia
sobre la Constitucion venezolana, al menos en todos los casos.

En efecto, segln el articulo 153 de nuestra nueva Carta Magna, las normas que se
adopten en el marco de los acuerdos de integracion supranacional “seran consideradas
parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacién directa y preferente a la
legislacion interna” (cursivas nuestras). Como puede verse claramente, el constituyente
venezolano considerd que el Derecho Comunitario tiene rango legal, por un lado, y por
el otro, establecié la posibilidad de primacia de este derecho solamente sobre “la legis-
lacion interna”, sin decir nada sobre la Constitucién.

Queda entonces la duda, segun la literalidad del aludido articulo constitucional, si la
primacia del Derecho Comunitario en Venezuela puede considerarse que abarque la
inaplicacion de la Constitucion en los casos concretos de colision entre ellos y si tal
frase legislacion interna debera entenderse que incluye la Constitucién. Si nos atene-
mos a lo que se ha dicho en la cuna del Derecho Comunitario (las Comunidades Euro-
peas), la primacia de éste deberia ser en todos o al menos en la mayoria de los casos,
inclusive frente a las Constituciones de los paises miembros. Pero también hay que to-
mar en cuenta que este aspecto en el viejo continente tampoco ha sido enteramente
aceptado por lo delicado que es hacer una afirmacidn tan radical como esa. Mucho me-
nos en nuestro continente podra sostenerse una posicion como la europea cuando en
nuestros paises en la mayoria de los casos ni siquiera se ha aceptado el Derecho Comu-
nitario como posibilidad cierta de normas provenientes de un ente externo de los Esta-
dos, que puedan ser aplicadas directamente y de manera preferente sobre el derecho
interno.

Realmente, siendo objetivos y conociendo bien nuestra realidad y cultura juridica, se-
ria muy osado decir que en todos los casos de conflicto entre la Constitucién y el Dere-
cho Comunitario siempre debe prevalecer este Ultimo. Hay que tomar en cuenta tam-
bién que segun la propia norma constitucional involucrada (art. 153) no parece haberse
adoptado la idea en que los procesos de integracion supranacional realmente ocurra una
cesion de soberania sino una atribucion del ejercicio de competencias, lo que impide

44, Sobre el problema de la primacia del derecho Comunitario en Europa puede verse SUAREZ MEJIAS, Jorge
Luis y SILVA ARANGUREN, Antonio, “La proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea”, Revista
de la Fundacion Procuraduria n°® 17, Fundacién Procuraduria, Caracas 1997, pp. 197-234.
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que la posicion en este tema no pueda ser radical al permanecer las competencias en la
esfera de titularidad del Estado venezolano y no se produce propiamente una cesién de
soberania. Es decir, no puede considerarse que la organizacion internacional suprana-
cional sea soberana en si misma y que disfrute de competencias propias sino que lo que
ella recibe es la posibilidad de su ejercicio, lo que, a lo sumo, podra producir normas de
rango legal, pero que en todo caso deberdn adaptarse a la Constitucion de cada pais
miembro.

Claro est4, cuando de Derecho Comunitario se trata, hay un principio de presuncion
de aceptacion de su aplicacion directa por parte de los operadores juridicos nacionales,
lo cual es consustancial al Derecho Comunitario, cuando este derecho es permitido por
la Carta Magna, salvo que se trate de violaciones obvias, manifiestas y groseras que
sean evidentemente incompatibles con la Constitucion, caso en el cual se tendra que
buscar un mecanismo colateral para resolver el conflicto y no solamente la desaplica-
cidén de la Constitucidn en el caso concreto. Pero esto Gltimo, en todo caso, debera ocu-
rrir solamente en casos muy puntuales y si se quiere excepcionales, como pasé en Eu-
ropa con los derechos fundamentales, porque si se producen con mucha regularidad, el
pais miembro deberd estudiar su salida del proceso de integracion.

De todos modos, creemos que, si bien no estan dadas las condiciones ni juridicas ni
culturales para sostener en todos los casos la primacia del Derecho Comunitario sobre
la Constitucion, creemos al mismo tiempo que debera hacerse un esfuerzo para que las
interpretaciones que se hagan en los casos de conflicto entre el Derecho Comunitario y
las Constituciones de los paises miembros no se hagan superficialmente de manera tal
que el facilismo juridico nos lleve a sostener en todos los casos una posicién que obsta-
culice la aplicacion del Derecho Comunitario, sobre todo tomando en cuenta que la
propia Constitucidon, en el caso venezolano, ha aceptado la posibilidad de aplicacién
directa y preferente del Derecho Comunitario, por lo que los argumentos para impedir
su aplicacion deberan ser plenamente justificados, tratandose como se trata del ejercicio
también por parte de los 6rganos comunitarios de Poder Publico.

Ahora bien, en lo que respecta al principio de aplicacion o de efecto directo, el cual
significa que las normas comunitarias produciran efectos juridicos en los Estados
miembros y en los propios ciudadanos inmediatamente a su publicacion en el érgano de
divulgacion comunitario, sin necesidad de que los Estados miembros dicten algln acto
de incorporacion, recepcion o transformacion previo, no parece haber dudas de su exis-
tencia en Venezuela en el caso de que nuestro pais se incorpore a un proceso de integra-
cién supranacional como es, por ejemplo, la Comunidad Andina®, ademés de que los
propios tratados andinos establecen este principio expresamente.

En efecto, de acuerdo con el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina, las Decisiones de la Comision y del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, asi como las Resoluciones de la Secretaria General
de la Comunidad Andina “seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir
de la fecha de publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
sefialen una fecha posterior”. Esta norma, si bien esta vigente desde 1983, habia tenido
fuertes problemas de aceptacion en Venezuela, hasta el punto de haber sido ignorada
por el extinto Congreso de la Republica cuando exigi6 en varias leyes aprobatorias la

45. Sobre las caracteristicas y naturaleza juridica de la Comunidad Andina, V.,, SUAREZ MEJIAS, Jorge Luis,
“La Comunidad Andina, la responsabilidad del Estado y la Constitucion venezolana”, Estudios de Derecho Publi-
co. Libro Homenaje a Humberto La Roche, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Libros Homenaje n° 3, Cara-
cas 2001, pp. 489-648.
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necesidad de aprobacion por el mismo mecanismo de las normas andinas que realizaran
una modificacién de la legislacién venezolana®.

Afortunadamente, tal problema de aceptacidn del principio de aplicacion directa de
las normas andinas ha sido superado, inclusive desde antes de la vigencia de la Consti-
tucion de 1999, la cual, como vimos, ya no tiene dudas de aceptar tal principio rector
del Derecho Comunitario tan importante. En efecto, si bien la Constitucion de 1961 no
era muy clara en aceptar el Derecho Comunitario de aplicacién directa, desde principios
de los afios noventa se comenzaron a aplicar sin mediar ley aprobatoria ni publicacién
en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela las normas provenientes de la Co-
munidad Andina, a diferencia de lo que sucedi6 en nuestro pais desde que Venezuela se
incorpord a este proceso de integracién por la consideracion de una corriente juridica
que no aceptaba tal principio comunitario.

Hoy, ademas de que la Constitucion de 1999 es clara en aceptar el Derecho Comuni-
tario como fuente de nuestro ordenamiento legal, existe ahora una cultura juridica mas
abierta en aceptar otros mecanismos de ejercicio del Poder Publico distintos a los tradi-
cionales, lo cual ayuda en la aplicacion de las normas de los tratados andinos que desde
los afios ochenta se encontraban vigentes y que no habian podido tener una efectiva
aplicacion por consideraciones nacionalistas clasicas.

46. Al respecto, puede verse el trabajo SUAREZ MEJIAS, Jorge Luis, “Las relaciones entre el Derecho Comunita-
rio y el derecho interno en el Acuerdo de Cartagena: a propésito de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del
10 de julio de 1990”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
n° 100, Caracas 1996, pp. 295-420.
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I. LA INTEGRACION COMO FENOMENO ACTUAL

La caracteristica fundamental de la actual economia mundial es el denominado feno-
meno de la globalizacion que ha implicado el advenimiento de un mundo sin fronteras,
la apertura de mercados mediante las reducciones arancelarias; el flujo de inversiones y
capitales entre los distintos paises, todo lo cual ha tenido repercusiones no sélo en el
ambito econdmico sino también en el campo politico, estratégico, social y cultural.

Lo que queda claro de este proceso es que los Estados han tomado conciencia de la
interdependencia econémica que existe entre ellos; ya no se conciben economias aisla-
das o autosuficientes; las crisis econdmicas que afectan a un pais, repercuten en las
economias de otros, todo lo cual ha hecho surgir y fortalecer en los cinco continentes,
blogues econémicos conformados por varios Estados, que buscan, mediante la amplia-
cién de sus mercados y economias, mejorar el nivel de vida de sus habitantes. Asi por
ejemplo, en el continente americano existen variadas experiencias, pudiendo citar al
Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) que busca mtegrar las economias del
Hemisferio Ocmdental en un acuerdo Gnico de libre comercio®; la Asomamon de Esta-
dos del Caribe (AEC)? El SICA (Slstema de la Integramon Centroamerlcana) el Mer-
cado Comun del Sur, MERCOSUR® y el CARICOM®.

Ahora bien, no cabe ninguna duda que el mejor y mas avanzado proceso de integra-
cién ha sido el desarrollado de manera exitosa por los paises europeos desde hace mas
de cincuenta afios. Es la experiencia del viejo continente el modelo a seguir por el resto
de los bloques que se han ido conformando en la actualidad, razén por la cual se hace
obligatorio hacer una referencia al nacimiento y evolucion de la Comunidad Europea.
Por lo que respecta a nuestro continente el proceso de mas vieja data y mas avanzado en
la actualidad es la Comunidad Andina, constituida en 1969 con la firma del Acuerdo de

1. Fue creada en la Cumbre de las Américas de 1994 y suscrita por 34 paises de América, todos a excepcion
de Cuba.

2. El Convenio Constitutivo de la AEC se firmo el 24 de julio de 1994, en Cartagena de Indias, Colombia, con
el propésito de promover la consulta, la cooperacién y la accién concertada entre todos los paises del Caribe. Esta
integrada por 25 Estados Miembros y tres Miembros Asociados.

3. Esun organismo internacional creado por el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Es-
tados Centroamericanos (ODECA). Lo integran los estados Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa
Rica, Panama y el gobierno de Belice, quien se adhirié en diciembre de 2000.

4.  Constituido por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, mediante el Tratado de Asuncién, suscrito el 26 de
marzo de 1991.

5. Comunidad del Caribe, integrado por quince islas del Caribe.
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Cartagena por cinco paises y al cual Venezuela se adhirié en 1973, en virtud de lo cual,
haremos referencia a su evolucidn en el capitulo |11 de este trabajo.

Il. LA EXPERIENCIA EUROPEA:
EL NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO

Ante la crisis de la postguerra una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, los pai-
ses europeos que participaron en ella iniciaron gestiones para lograr una integracion.
Los primeros pasos estuvieron encaminados a implementar una integracion politica,
razén por la cual se cre6 el Consejo de Europa el 5 de septiembre de 1949, el cual se
concibidé como una organizacion de caracter internacional para la cooperacion politica.
No obstante, tal idea fracaso ya que chocaba con los conceptos de soberania nacional,
muy arraigados en los estados europeos en aquellos momentos.

Ante tal situacién, el Ministro de Asuntos Exteriores de Francia, Robert Schuman
emitio una declaracion el 9 de mayo de 1950, en la cual sostuvo que:

Europa no se hara de golpe ni en una construccion en conjunto; se hard mediante realizacio-
nes concretas creando primero una solidaridad de hecho. La reunion de las naciones europeas
exige que la oposicion secular de Francia y Alemania sea eliminada. La accion emprendida debe
tocar en primer término a Francia y Alemania.

Con esta finalidad el gobierno francés propone llevar inmediatamente la accion sobre un pun-
to limitado pero decisivo.

El gobierno francés propone colocar el conjunto de la produccion francoalemana de carbdn y
acero bajo una Alta Autoridad com(n en una organizacion abierta a la participacion de los demas
paises de Europa.

La puesta en comin de las producciones de carbdn y acero asegurara inmediatamente el esta-
blecimiento de bases comunes de desarrollo econémico, primera etapa de la federacién europea®

Como se observa, la nueva propuesta francesa, de manera acertada, reconocié que no
era a través del factor politico que se lograria la integracién de los estados europeos,
sino mediante la cooperacion econdmica e incluso limitada a un determinado sector: El
del acero y el carbon, que eran, para esa época, recursos indispensables para la guerra.
Por tales motivos, el profesor Carlos Francisco Molina del Pozo, al analizar las pala-
bras de Robert Schuman afirma que:

En esta frase queda claramente definido todo un programa de accién: la construccion europea
se realizaria, no mediante un gran salto hacia delante, como pretendian los federalistas ‘constitu-
cionalistas’, sino progresivamente, creando solidaridades con el ‘Establecimiento de bases comu-
nes de desarrollo’ en los diversos sectores econémicos entre los distintos paises de Europa: lazos
econdmicos estrechos facilitarian posteriormente la lucha sostenida para la consecucion de una
cooperacion en primer lugar y de la integracion finalmente en otros campos mas sensibles a los
sentimientos nacionales como la diplomacia y la defensa. Jean Monnet resulté ser el padre de esta
nueva estrategia llamada cominmente como neofuncionalismo. Europa habia de hacerse por ‘do-
naciones sucesivas de soberanfa nacional’ que afectasen a ambitos concretos’.

6. Texto tomado de TRUYOL SERRA, A., La integracion europea. ldea y realidad, Editorial Tecnos, Madrid
1972, p. 104.
7. Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Tercera Edicion, Editorial Trivium, S.A., Madrid 1997, p. 40.
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De esta forma, seis paises europeos (Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Holanda y
Luxemburgo) iniciaron negociaciones acogiendo la tesis planteada, las cuales culmina-
ron con la firma del Tratado de Paris el 8 de abril de 1951, mediante el cual se consti-
tuy6 la Comunidad Europea del Carbon y el Acero (CECA) ® cuya finalidad era contro-
lar la produccion y comercializacién de los citados bienes, a través del establecimiento
de un mercado y una politica Unica, mediante la creacion de instituciones comunes a
todos los Estados miembros, como fueron: La Alta Autoridad, conformada por personas
que actuarian en forma independiente de los Estados firmantes y velando por los inter-
eses de la institucion creada, para lo cual se le atribuyeron facultades reglamentarias
obligatorias en ciertos casos y de ejecucion directa por las empresas del sector; EI Con-
sejo Especial de Ministros integrado por representantes de los paises miembros a los
fines de lograr una vinculacién entre las decisiones de la Alta Autoridad y los gobiernos
nacionales; La Asamblea, constituida por parlamentarios de los congresos nacionales y
el Tribunal de Justicia creado para garantizar la correcta y uniforme aplicacion de las
normas del Tratado.

En definitiva, debe destacarse que la creacion de la CECA constituyd el pilar funda-
mental para el nacimiento y evolucién del derecho comunitario europeo, el cual se
construy6 sobre las bases de la supranacionalidad, lo cual la distingui6 desde su origen
de otras organizaciones internacionales que se fundamentan en la cooperacion interna-
cional. De manera muy clara lo afirma el Profesor Molina del Pozo al sefialar que:

Todo ello encarna el principio clave que caracteriza imprescindiblemente el fenémeno que es-
tudiamos: La supranacionalidad como factor de la integracion que se manifiesta en la Comunidad.

()

La constitucion de tales instituciones traducia una voluntad de superar el estadio de la organi-
zacion internacional, caracterizada por la regla de la unanimidad en el proceso de toma de deci-
siones y por la cooperacion intergubernamental.

Dicha férmula produce grandes dificultades a la hora de establecer resoluciones comunes ya
que el desacuerdo de un solo gobierno basta para bloquear la accion de los restantes implicados.
Del mismo modo, la organizacidn clasica no posee ningln drgano no encargado de representar y
de generar el interés comdn, sino tan s6lo un secretario técnico de elaboracion de informes o de
ejecucion de las decisiones adoptadas sin su intervencion.

La superacion de tal situacion supone el gran éxito de la CECA, primera construccion del ne-
ofuncionalismo, comienzo inequivoco de una Europa comunitaria’.

Por lo tanto, desde su constitucién, los juristas de la época estuvieron conscientes que
el derecho producto de las nuevas organizaciones creadas constituiria una rama nueva,
independiente de los derechos internos de cada Estado miembro y por sus particularida-
des, distinto del Derecho Internacional. Asi lo planteé el profesor Leontin Constanti-
nesco en un excelente trabajo sobre Las relaciones del derecho comunitario con el de-
recho de los Estados miembros de la CEE™°, en el cual, luego de un estudio comparado
sobre los procedimientos de recepcion de los tratados comunitarios en los derechos in-
ternos de los Estados miembros, concluye afirmando que:

8.  Entrd en vigor en los seis estados miembros el 25 de julio de 1952.

9. Obcit, pp. 42y 43.

10. Derecho de la Integracién, n® 2, Abril 1968, Instituto para la Integracién de America Latina, (INTAL) pp.
50-81
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... el problema de las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho de los Estados
miembros presenta aspectos, a la vez nuevos e imprecisos.

Aspectos nuevos, en la medida en que el derecho comunitario es la expresion de entidades
nuevas (...) que trascienden en mucho el alcance de las organizaciones clasicas. Las relaciones
del derecho comunitario con el derecho de los Estados miembros deben resolverse, pues, dentro
de una perspectiva nueva, que no es ni la de las organizaciones internacionales clasicas, ni la de
las estructuras netamente federales.

()

... los Estados miembros no captaron a tiempo el nuevo aspecto del mencionado problemay,
por consiguiente, no elaboraron soluciones apropiadas. Prisioneros de la concepcion dualista y al
no haber captado el alcance profundo y estructuralmente nuevo del proceso de integracion, los
Estados miembros creyeron poder resolver el problema por medio de las soluciones clésicas del
derecho internacional. Pero precisamente la solucion clasica, en la que cada miembro otorga so-
beranamente al derecho de los tratados en derecho interno el rango que desea ... Esa solucion
(...) no puede resolver validamente el problema de esas relaciones. De ahi la necesidad de recon-
siderar el problema desde una nueva perspectiva'.

Posteriormente, los Estados miembros decidieron ampliar la comunidad a todas las
actividades econdmicas y dar un trato distinto al tema de la energia atémica, razén por
la cual iniciaron negociaciones en 1955, a los fines de avanzar y profundizar en la inte-
gracion emprendida, lo cual concluyé con la firma, el 25 de marzo de 1957, en Roma,
por parte de los seis integrantes de la CECA, del Tratado por el que se crea la Comuni-
dad Europea de la Energia Atémica (CEEA o Euratom) y del Tratado de creacién de
la Comunidad Econémica Europea (CEE) o Tratado de Roma™.

Mediante la suscripcién de este Gltimo instrumento, las partes contratantes acordaron
constituir entre si una Comunidad Econémica Europea (articulo 1) la cual tiene como
mision “... promover, mediante el establecimiento de un mercado comdn y la progresi-
va aproximacion de las politicas econdémicas de los Estados miembros, un desarrollo
armonioso de las actividades econdémicas en el conjunto de la Comunidad, una expan-
sion continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del nivel
de vida y relaciones mas estrechas entre los Estados que la integran”. (articulo 2). Se-
guidamente, el articulo 3 enuncia los medios gracias a los cuales lograran dichos fines,
destacandose entre otros, los siguientes: a) El establecimiento de una unién aduanera,
mediante la supresién de los derechos de aduana y otras restricciones cuantitativas a la
entrada y salida de mercancias, asi como otras medidas de efecto equivalente, lo cual
permitira la libre circulacion de personas, bienes, servicios y capitales, entre los Estados
miembros; y de un arancel aduanero comln frente a terceros paises; b) El estableci-
miento de politicas comunes en determinados sectores, como son la agricultura, el
transporte, relaciones comerciales con terceros paises; y c) el establecimiento de un ré-
gimen comun en materia de competencia.

En el orden institucional, los 6rganos creados son similares a los de la CECA, y se
denominaron: La Comision y el Consejo, para cada institucion; la primera con funcio-
nes similares a las de la Alta Autoridad y que ejerce sus funciones con independencia y
en interés total de las comunidades y la segunda, en representacion de los Estados
miembros; una Asamblea y un Tribunal de Justicia comun a las tres organizaciones.

En 1965, se suscribi6 el Tratado de Bruselas, mediante el cual se realizé un cambio
importante desde el punto de vista organizativo, al unificar en un Consejo y una Comi-

11. Ob.cit., p. 80
12. Los citados tratados entraron en vigencia el 1° de enero de 1958.
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sion para las tres comunidades, las funciones atrlbmdas antes a tres organizaciones dis-
tintas, por los tratados de la CECA, CEE y CEEA™

Lo que interesa destacar es que los tratados constltutivos de las comunidades atribu-
yeron poder normativo a las instituciones, al establecer en el articulo 189 que “Para el
cumplimiento de su mision, el Consejo y la Comisién adoptaran reglamentos y directi-
vas, tomaran decisiones, formularan recomendaciones y emitiran dictamenes ...” y
seguidamente, sefiala que “EIl reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”. Por lo
tanto, las comunidades se caracterizaron, desde sus origenes, en que hicieron surgir un
ordenamiento juridico propio, para el cual no se requeria ningln acto por parte de los
Estados miembros para su incorporacion al derecho interno de cada uno de ellos.

Sucesivamente, se fueron incorporando nuevos Estados a la Comunidad, estando
constituida actualmente por quince Estados™. En diciembre de 2002, el Consejo Euro-
peo aprobd la adhesion a la Unién de 10 Estados de la Europa Central y Oriental®

En los afios ochenta, los paises de las Comunidades asumieron el reto de aglllzar la
|mplementaC|on del mercado comun, lo que motlvo la suscrlpcmn del Acta Unica Eu-
ropea *°, mediante la cual los Estados miembros™ acordaron * . proseguir la obra em-
prendlda a partir de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y de
transformar el conjunto de las relaciones entre sus Estados en una Unién Europea ..
Resueltos a construir dicha Union Europea basandola, por una parte, en unas Comuni-
dades, que funcionen con arreglo a normas propias, . . En este sentido, por lo que
respecta a la mtegrauon econdmica, el Acta Unica amplla los objetivos, al comprome-
terse a la creacién de un mercado interior o Unico a partir del 1° de Enero de 1993, lo
que condujo a la implementacién de un programa que condujera a la eliminacién de
todos los obstaculos fisicos técnicos, fiscales y juridicos, para lograr la libre circulacién
de mercancias y servicios, (que implica, que los bienes producidos en la region puedan
ser comercializados en todo su territorio, sin que haya obstaculos o impuestos aduanales
y la adopcion de un arancel aduanero comdn frente a productos de terceros paises); la
libre circulacién de personas, (que supone el derecho a desplazarse y a residir en cual-
quier Estado miembro lo que a su vez implica garantizar el libre acceso al trabajo en
cualquier Estado de la Comunidad, por parte de cualquier nacional de éstos; asi como la
libertad de establecerse y prestar servicios en cualquiera de ellos) y por ultimo, la libre
circulacion de capitales (que significa la posibilidad de que el capital pueda ser transfe-
rido de un Estado a otro, sin restricciones).

13. Entré en vigor el 1° de enero de 1967.

14. El 22 de enero de 1972 se suscribi6 el Acta de Adhesion de Gran Bretafia, Dinamarca, Irlanda y Noruega
(esta Gltima, por referéndum popular celebrado con posterioridad, decidié permanecer fuera), que entr6 en vigor el
1° de enero de 1973. En la segunda ampliacion se incorporé Grecia, (con la firma del Tratado de Adhesién en Ate-
nas, el 28 de mayo de 1979, en vigencia desde el 1° de enero de 1981); luego se unieron Espafia y Portugal, con la
suscripcion, en Donostia-San Sebastian, del acta de adhesién que se aplicd a partir del 1° de enero de 1986. Por
Gltimo, se adhirieron Suecia, Finlandia y Austria, mediante la suscripcién del Tratado de Adhesién a la Unién
Europea, el 24 de junio de 1994, que entré en vigor el 1° de enero de 1995.

15. Dichos paises son: Hungria, Polonia, Republica Checa, Eslovania, Eslovenia, los Estados balticos de Esto-
nia, Letonia y Lituania, y las islas mediterraneas deMalta y Chipre. Dicha ampliacion se hara efectiva el préximo 1°
de mayo de 2004.

16. Dicha acta fue suscrita en Luxemburgo, el 17 de febrero y en La Haya, el 28 de febrero de 1986 y entré en
vigencia el 1° de julio de 1987.

17. Para 1992, la CEE estaba integrada por doce Estados, producto de las sucesivas adhesiones: 6+3+1+2.

18. Diario Oficial de las Comunidades Europeas n° L 169, de fecha 2 de junio de 1987.
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Una vez consolidado el mercado interior, los Estados partes decidieron profundizar
mas aun la integracién entre ellos, evolucionando hacia una unién econémica, moneta-
ria y politica, lo cual concluy6 con la firma del Tratado de Maastricht o de la Union
Europea®®, mediante el cual “... las partes contratantes constituyen entre si una UNION
EUROPEA, en lo sucesivo denominada “‘Union’ ” (Articulo 1 del Tratado). Dicho ins-
trumento modifica a su vez el Tratado de Roma a fin de constituir la Comunidad Euro-
pea e implementar la unién econdémica y monetaria; asi como al Tratado de la CECA y
al Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica. Por otra parte, el tratado
define y establece las bases para realizar una politica exterior y de seguridad comdn,
que abarcara todos los ambitos de la politica exterior y de seguridad (Articulo 11 del
Tratado)® y normas para la cooperacion judicial y policial®’. Finalmente, el Tratado de
la Union fue recientemente modificado, mediante el Tratado de Amsterdam suscrito el
2 de octubre de 1997 y que entr6 en vigor 1° de mayo de 1999, el cual tiene, entre sus
modificaciones mas relevantes, el permitir la evolucioén de la unidén en distintas veloci-
dades, al consagrar la posibilidad de que los paises que deseen intensificar la coopera-
cidn lo puedan hacer.

Descrita la evolucion de la Comunidad Econdémica Europea hacia la Unidn Europea,
se debe destacar que su éxito radica, en primer lugar, en la transferencia de determina-
das competencias que hicieron los Estados miembros a los érganos comunitarios; en
segundo lugar, gracias a la creacion de 6rganos comunitarios independientes de los Es-
tados miembros que, por una parte, dictan y ejecutan medidas destinadas a garantizar el
cumplimiento de los objetivos propuestos (Comision y Consejo); y por la otra velan por
el cabal y uniforme cumplimiento de dicha normativa (Tribunal de Justicia); y en tercer
lugar, por la recepcién y aplicacion directa, por parte de los Estados miembros, de dicha
normativa, todo lo cual ha dado origen al nacimiento de un nuevo derecho, el Derecho
Comunitario.

I1l. LA INTEGRACION EN LOS PAISES ANDINOS

El antecedente de la actual Comunidad Andina se remonta a 1960 cuando se constitu-
y6 la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)? por Argentina, Bra-
sil, Colombia, Chile, Ecuador, Perl, México, Uruguay y Venezuela, cuyo objetivo era
incrementar el comercio entre dichos paises. Ahora bien, los pocos resultados obtenidos
desde el punto de vista practico por esta organizacion, originaron que cinco de ellos
iniciaran negociaciones, actuando en el marco del propio Tratado de Montevideo, para

19 Dicho tratado fue suscrito en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y entrd en vigencia el 1° de noviembre de
1993.

20 La politica exterior y de seguridad comun sustituye el mecanismo de cooperacion politica con-sagrado en el
Acta Unica.

21 Es oportuno aclarar que el Tratado de la Unién no sustituye a los otros tres tratados suscritos con anteriori-
dad. Es un cuarto tratado, complejo, que los modifica y a su vez se fundamenta en estos. En este sentido, se ha
afirmado que: “La Unién Europea asi fundada no sustituye, como en ocasiones se afirma (...) a las Comunidades
Europeas, sino que las sitdia bajo un mismo techo mediante las nuevas “politicas y formas de cooperacién” (articulo
47 del Tratado UE). Para decirlo graficamente, esto conduce a los tres pilares sobre los que reposa la Unién Euro-
pea: las Comunidades Europeas, la colaboracion en el ambito de la politica exterior y de seguridad, y la coopera-
ciéon en el ambito judicial y policial” (BORCHARDT, Klaus-Dieter, “EI ABC del Derecho comunitario” en:
http://europa.eu.int/eur-lex/es/about/abc/abc_02.html).

22 Se cre6 por la suscripcion del Tratado de Montevideo el 18 de febrero de 1960.
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acelerar el proceso, lo cual concluyd con la suscripcion, el 26 de mayo de 1969, del
Acuerdo de Cartagena también conocido como Pacto Andino, por parte de BoI|V|a
Colombia, Chile?, Ecuador, y Perd, con el objeto de construir una unién aduanera en el
plazo inicialmente acordado de diez afios?. Venezuela se adhirié posteriormente, en
1973

De conformidad con el articulo 1° del Acuerdo, éste tiene como fin Gltimo, “promover
el desarrollo equilibrado y armdnico de los paises miembros”. Tal objetivo lo logra me-
diante la integracion subregional, razén por la cual la liberalizacion del comercio o la
libre circulacion de bienes y servicios en el area andina, y el libre intercambio entre los
paises miembros se erige como un mecanismo fundamental para lograr el cumplimiento
del citado objetivo.

Desde el punto de vista institucional el Acuerdo creé tres 6rganos, a saber, la Comi-
sidn, instancia maxima de la integracién, integrada por un representante plenipontencia-
rio de cada pais miembro; con capacidad legislativa exclusiva sobre todas las materias
respectivas, mediante las Decisiones. La Junta del Acuerdo, que se constituyé como el
6rgano técnico, conformada por tres miembros y era la encargada de velar en funcién
de los intereses comunitarios; finalmente se cred el Comité Consultivo, que tenia por
finalidad ser el enlace entre los paises miembros y la Junta y estaba integrado por re-
presentantes de todos los paises miembros.

En este punto, se debe resaltar que el Acuerdo de Cartagena, nada previo sobre la
creacion de un 6rgano jurisdiccional, el cual velara por el cumplimiento de la normativa
comunitaria; e incluso, no se hacia referencia alguna al ordenamiento juridico del
Acuerdo y su fuerza obligatoria. La estructura comunitaria se encontraba, entonces,
incompleta, al no existir un drgano que ejerciera el control jurisdiccional sobre las deci-
siones emanadas de los 6rganos comunitarios o sobre los actos de los Estados miem-
bros, que violentaran el ordenamiento comunitario.

Por esta razones, posteriormente en mayo de 1979, los Estados mlembros suscribieron
el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena®, mediante el
cual se concibid dicha institucién y se establecieron las normas sobre la estructura del
ordenamiento juridico comunitario. En efecto, el articulo 1 del tratado dispone que “El
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende: a) EI Acuerdo de Cartage-
na, sus Protocolos e Instrumentos adicionales; b) El presente Tratado; c) Las Decisiones
de la Comision; y d) Las Resoluciones de la Junta”. Por su parte, el Articulo 2.pauta
que “Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aproba-
das por la Comision” y el articulo 3 agrega que las Decisiones seran “...directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior”.

El Tribunal de Justicia Andino es, en consecuencia, el 6rgano jurisdiccional comuni-
tario que se encarga de velar por la correcta aplicacién de la normativa comunitaria, por
parte de la Comisién y la Junta; por el cumplimiento de las obligaciones que correspon-

23. Posteriormente se retira, el 30 de octubre de 1976.

24. El propio texto del Acuerdo sefiala en su articulo 1° entre sus objetivos, “... facilitar su participacion en el
proceso de integracién previsto en el Tratado de Montevideo y establecer condiciones favorables para la conversién
de la ALALC en un mercado comun...”

25. V., G.O. n° 1.620 Extraordinaria de fecha 1° de noviembre de 1973. El Congreso aprobé mediante ley apro-
batoria el Acuerdo y las Decisiones n° 24, 37, 37-A, 40, 46, 50, 56 y 70 de la Comision

26. El referido tratado fue aprobado por Venezuela mediante ley en 1983. (G.O. n° 3.216 Extraordinaria del 7
de julio de 1983) y entro en vigencia en todos los paises miembros el 19 de mayo de 1983.
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den a los Paises miembros; y por la uniforme aplicacion del Derecho Comunitario en
toda la region.

Por otra parte, el 25 de octubre de 1979 se cre6 el Parlamento Andino que representa
al pueblo de la Comunidad Andina, esta integrado por congresantes de cada pais miem-
bro?’. Este organismo no tiene capacidad legislativa sino sélo participa en la creacién de
normativa, mediante sugerencias, a los 6rganos competentes.

El fendbmeno andino ha tenido diversas etapas y vicisitudes. En su primera época, du-
rante la década de los setenta y gran parte de los ochenta, se tratd de desarrollar una
integracion cerrada, fomentando una politica de sustitucién de importaciones, mediante
las cual se pretendia lograr el autoabastecimiento de la subregién. Ejemplo emblemaético
de tal esquema fue la Decision 24 relativa al Régimen Comun de Tratamiento a los ca-
pitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias®, en el cual se reser-
vaban ciertos sectores de la actividad econémica s6lo a los namonales; no se permitia la
inversion extranjera en aquellos sectores que se consideraran adecuadamente atendidos
por las empresas existentes (articulo 3); se establecian limitaciones para la reexporta-
cion de la inversion; etc....

Se debe reconocer que la integracion andina fue concebida inicialmente por ciertos
sectores de los gobiernos de cada uno de los paises miembros, sin que el resto de los
habitantes y concretamente el sector econémico, generador de los flujos comerciales, se
hubiera interesado o sentido protagonista de tal experiencia. Asi lo afirma la Dra. Car-
men Elena Crespo de Hernandez al sefialar que:

Originalmente, la integracion fue propiciada en los circulos gubernamentales por intelectua-
les, que habian adquirido conciencia de la bondad de la integracion; por ello, al comienzo, los es-
fuerzos politicos integracionistas no tuvieron todo el éxito deseado debido entre otras causas, a
que la iniciativa se originaba en circulos distintos a los empresariales, quienes son los llamados a
imprimir a este proceso un gran impulso o a rechazarlo.

En la actualidad, los grupos empresariales han tomado conciencia de la bondad de la accién
|ntegradora y, por ello, estan avanzando con mayor firmeza y celeridad, casi dejando atras la ac-
cién promovida por los propios gobiernos®.

Es por esta razén que los avances de la integracion andina fueron muy discretos en su
primera etapa, la cual transcurre desde su constitucion, hasta finales de los afios ochen-
ta; y también explica, las sucesivas modificaciones realizadas al Acuerdo de Cartagena,
a los fines de posponer los plazos de ejecucion de los programas previstos en el acuer-
do, y muy especialmente, el del Programa de Liberacién y del Arancel Externo Coman.
Mediante el citado Programa, los paises miembros se comprometieron a levantar, de
manera efectiva, todas las medidas que se erigen como obstaculos a la libre circulacién
de mercancias dentro de los territorios de dichos paises y a abstenerse de imponer nue-
VOs gravamenes y restricciones. Inicialmente, el plazo fijado en el Acuerdo de Cartage-
na para lograr una zona de libre comercio fue el 31 de diciembre de 1970%, el cual no

27. Fue creado el 25 de octubre de 1979, mediante la suscripcion por los paises miembros del Tratado de Crea-
cién del Parlamento Andino, el cual fue posteriormente modificado en abril de 1997, a los fines de que sus repre-
sentantes sean elegidos por votacion directa y secreta en cada pais miembro.

28. V., G.O.n°1.620 Extraordinaria de fecha 1° de noviembre de 1973.

29. “Fundamentos Juridicos del Derecho Comunitario Andino”, en Jornadas sobre integracién econémica y
Derecho Comunitario Andino, Tipografia Horizonte C.A., Barquisimeto, Venezuela 1995, p. 96

30. Asi lo estableci6 el articulo 46 del Acuerdo de Cartagena.
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pudo ser cumplido por los paises miembros®!. Por lo que respecta al Arancel Externo
Comun, al principio, los Estados partes habian acordado que éste entraria en vigencia, a
mas tardar el 31 de diciembre de 1980, lo cual tampoco pudo ser cumplido®.

También tuvo una influencia negativa para la subregion la crisis de la deuda de todos
los paises miembros y el incumplimiento reiterado de cada uno de ellos de sus obliga-
ciones en el seno del grupo, lo que culmind con la decisidn de la Republica del Perd, el
27 de Agosto de 1992, de suspender temporalmente sus obligaciones, con respecto al
Programa de Liberacion del Acuerdo®. De esta forma lo explica el Doctor Alfredo
Fuentes Hernandez al destacar que:

Influy6 en este debilitamiento la crisis de la deuda y la politica utilizada para solucionar los
desajustes en la cuenta corriente de las balanzas de pagos, consistente, en esencia, en violentas
devaluaciones en términos reales e imposicion de controles a las importaciones. Este tipo de poli-
tica reforzo las tendencias Protecuomstas ya vigentes, incidiendo fuertemente en el deterioro de
la integracion comercial..

Para enfrentar el nuevo fenémeno econémico de fmales de siglo, el acuerdo evolucio-
né hacia una integracion abierta al resto del mundo®, razén por la cual se puede afirmar
que el Acuerdo de Cartagena tuvo un relanzamiento a finales de los ochenta y en la
década de los noventa, que quedd evidenciado en un primer momento, con el Protocolo
de Quno el cual modificé al citado Acuerdo®, y posteriormente, con el Protocolo de
Trujillo® el cual reestructuré sustancialmente todo el esquema institucional, al sustituir
integramente el capitulo 11 del Acuerdo.

En este sentido, el articulo 5 del Gltimo de los citados Protocolo cred la Comunidad
Andina la cual esta integrada por los cinco Estados miembros y por los 6rganos e insti-
tuciones del Sistema Andino de Integracién. Se constituy6 el Consejo Presidencial An-
dino, conformado por los Jefes de Estado de los cinco paises, es el maximo érgano y
estd encargado de dictar las directrices y orientaciones polltlcas sobre los dlferentes
ambitos de la mtegramon que seran ejecutadas por los demas 6rganos comunitarios®
También se cred el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, conformado
por los ministros de cada pais miembro y su funcién fundamental es formular la politica
exterior de los paises miembros en los asuntos en los que tenga interés la subregion. El
organo técnico (la Junta) fue sustituido por la Secretaria General que constituye el or-
gano ejecutivo y técnico y es unipersonal. Se mantuvo a la Comisién integrada por un
representante plenipotenciario de cada pais miembro, encargada de formular la politica

31. El Acuerdo fue modificado en tres oportunidades, mediante tres protocolos, adicionales, como fueron: el de
Lima, suscrito el 30 de abril de 1976; el de Arequipa firmado el 21 de abril de 1978 y en Quito el 12 de mayo de
1988.

32. V., articulo 61 del Acuerdo de Cartagena.

33. Posteriormente, el 30 de julio de 1997, se logré un acuerdo con Perd para su reincorporacion paulatina a la
Zona de Libre Comercio (ver Decisién 414) la cual se perfeccionara en el 2005.

34. FUENTES HERNANDEZ, Alfredo y MARTINEZ, Maria Mercedes, de: En El Pacto Andino: Hacia un nuevo
modelo de integracion, Biblioteca Digital Andina, en: http://www.comunidadandina.org/bda/ listado_de_libros.asp

35. Asi, por ejemplo, la Decision 24 fue sustituida por la Decision 220 de la Junta del Acuerdo de Cartagena,
(G.O. n° 34.014 de fecha 25 de julio de 1988) la cual estableci6 un régimen més flexible para la inversiones extran-
jeras, reconocié la importancia de éstas para el desarrollo de la regién

36. El citado Protocolo fue aprobado en nuestro pais, mediante Ley Aprobatoria publicada en al G.O. n° 33.958
de fecha 4 de mayo de 1988.

37. Aprobado mediante Ley Aprobatoria, publicada en la G.O. n° 36.116 de fecha 30 de diciembre de 1996.

38. V., articulo 11 del Protocolo de Trujillo.
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de integracidn, en ejecucion de las directrices del Consejo Pre3|den0|al Andino; tiene
facultades legislativas las cuales las ejerce dictando decisiones™

El plazo inicialmente acordado para lograr la libre C|rcula0|on de mercancias en la
Comunidad, como se sefial6 en el lineas anteriores, sufrid diversas posposiciones y fi-
nalmente la Zona de Libre Comercio de la Comunidad Andina comenzé a funcionar de
manera plena, entre Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela el 1° de febrero de 1993.
(Ver Decision 324) para todos los productos del universo arancelario. PerQ, por su par-
te, se ha ido incorporando de manera paulatina, y culminara en el 2005. Por lo que res-
pecta a la Unién Aduanera®, esta funcionando desde el 1° de febrero de 1995, afio en
que entro en vigencia el Arancel Externo Comun adoptado por Colombia, Ecuador y
Venezuela®

En 1997, los paises miembros asumieron el reto de profundlzar la integracion y am-
pliarla a nuevos sectores y suscribieron el Protocolo de Sucre*?, mediante el cual modi-
fican al Acuerdo de Cartagena al incluir, como mecanismos para alcanzar los objetivos
del acuerdo, la profundizacién de la integracion con los deméas bloques econdémicos re-
gionales, armonizacion de las politicas econémicas y sociales; se incorporé un nuevo
capitulo dedicado a las “Relaciones Externas”; se regul6 el “Comercio Intrasubregional
de Servicios”, se acepto la figura de los “Miembros Asociados” y se incorpord una dis-
posicion transitoria sobre la reincorporacion del Per( a la Comunidad. Dentro de estos
nuevo retos, la Comunidad se propone constituir para el 2005 un mercado comun, el
cual constituye un nivel superior dentro del proceso de integracion, mediante la libre
circulacion de bienes, personas, servicios y capitales dentro del territorio de la comuni-
dad.

IV. FUNDAMENTOS DEL DERECHO COMUNITARIO,
CON PARTICULAR REFERENCIA AL SOPORTE CONSTITUCIONAL
EN LAS CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA

El Derecho Comunitario Europeo ha evolucionado de manera sorprendente, en virtud
de la aplicacion de tres principios rectores, como lo son: La transferencia de competen-
cias de los Estados miembros a los érganos comunitarios; la aplicacion directa del dere-
cho comunitario; y la preeminencia o primacia del derecho comunitario sobre el dere-
cho interno de cada Estado. Se procedera a explicar las caracteristicas fundamentales de
los citados principios.

39. Dicha facultad la comparte con el Consejo Andino de Ministro de Relaciones Exteriores, segin la modifi-
cacion incluida en el Protocolo de Trujillo.

40. Implica que los paises convengan en establecer aranceles comunes para las importaciones de terceros paises

41. Bolivia tiene un tratamiento preferencial y Perd no suscribi6 este acuerdo.

42. El referido protocolo entr6 en vigencia el 14 de abril de 2003, cuando Ecuador depésito en la Secretaria
General de la Comunidad el dltimo instrumento de ratificacion.
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1. Latransferencia de competencias de los Estados
miembros a los 6rganos comunitarios

La experiencia del viejo continente ha evidenciado que el proceso de integracion ha
hecho surgir todo un nuevo derecho cuyo nacimiento tiene dos vertientes: Por un lado,
tenemos los tratados suscritos por los Estados Miembros como sujetos de Derecho In-
ternacional (que la doctrina y jurisprudencia europea han llamado Derecho Comunitario
Originario) que conforman las bases o fundamentos de ese nueva rama; y por la otra, el
conjunto de reglamentos y directivas dictadas por la Comision y el Consejo, (Derecho
Derivado) asi como las sentencias emanadas del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des.

Para cumplir los fines propuestos en los tratados, los Estados miembros tuvieron que
transferir ciertas y determinadas competencias, que antes eran propias de cada gobierno,
a los 6rganos comunitarios. De esta manera, los paises renunciaron, de manera volunta-
ria, a legislar o ejercer atribuciones en dichas areas o0 a regularlas de acuerdo a los li-
neamientos que fijen los organos de las comunidades®. Asi, por ejemplo, en un primer
momento, para lograr la unién aduanera, los integrantes de la comunidad tuvieron que
abstenerse de legislar sobre nuevos aranceles o derechos equivalentes a las importacio-
nes de productos de la regidn; asi como transferir a los 6rganos comunitarios las facul-
tades para establecer los derechos aduaneros que aplicarian para las importaciones de
productos de terceros paises. Luego, para garantizar la libre circulacién de personas, los
Estados tuvieron que modificar y aceptar la normativa comunitaria que ordenaba el re-
conocimiento de ciertos titulos profesmnales otorgados en otros estados mlembros Re-
cientemente, con la unién monetaria, doce* Estados de la Comunidad Europea® trans-
firieron al Sistema Europeo de Bancos Centrales* todas las facultades relativas a la
politica monetaria, como por ejemplo, la fijacion de los tipos de cambio de las mone-
das, en un primer nivel y luego, la eliminacion de las monedas nacionales, para dar paso
al Euro, a partir de Enero de 2002.

En definitiva, lo que interesa destacar es que desde el momento en que cada Estado se
ha incorporado a las comunidades, ha perdido o cedido facultades en determinados
areas, a favor de los érganos comunitarios. EI propio Tribunal de Justicia lo eshozé
claramente en una primera sentencia, en el afio 1963, al afirmar que:

...ha de llegarse a la conclusion de que la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juri-
dico de Derecho internacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado su soberania,
si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miembros, sino también
sus nacionales ....*"

43. Tradicionalmente, se habla de competencias exclusivas de la comunidad, que abarca aquellas materias que
fueron delegadas por los Estados a los 6rganos comunitarios, como por ejemplo, todo lo relacionado con el estable-
cimiento del arancel aduanero comin y en las cuales, en consecuencia, los érganos internos de cada Estado miem-
bro perdié competencia para regular; competencias concurrentes entre ambos niveles y competencias reservadas a
los Estados miembros.

44. Once Estados miembros participaron, desde el 1 de enero de 1999, en la Unién Econémica y Monetaria.
Dos afios mas tarde, Grecia se uni6 al grupo.

45, El Reino Unido, Dinamarca y Suecia no se incorporaron a la unién monetaria, al aplicar la clausula de ex-
cepcidn contenida en el Tratado de Maastricht que les permitié quedar excluidos de dicha unién.

46. Integrado por el Banco Central Europeo y los bancos centrales de los estados miembros.

47. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 5 de febrero de 1963, asunto
26/62, Van Gend en Loos, Rec. 1963, p. 5. Ver http://europa.eu.int/eur-lex/es/about/abc/abc_13.html.
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Pocos afios después desarroll6 ampliamente el tema, en otra conocida sentencia, en
donde sefialé lo siguiente:

A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE cre6 un orde-
namiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros [...] y que vin-
cula a sus 6rganos jurisdiccionales. Al instituir una comunidad de duracion indefinida, dotada de
instituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representacion in-
ternacional, y mas en particular, de poderes reales derivados de una limitacion de competencia o
de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limitado su sobe-
rania y han creado asi un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos.

()

... al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en
razén de su especifica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los 6r-
ganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su cardcter comunitario y se ponga
en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad [...] la transferencia realizada por los
Estados, de su ordenamiento juridico interno en favor del comunitario, de los derechos y obliga-
ciones correspondientes a las disposiciones del Tratado, entrafia por tanto una limitacion defini-
tiva de su soberania, contra la que no puede prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible
con el concepto de Comunidad “. (Destacado afiadido).

Ahora bien, se debe advertir que tal transferencia o delegacién de competencias o so-
berania, no hubiera sido posible si las constituciones de cada Estado no lo hubieran pre-
visto de manera expresa.

En efecto, el estudio de la experiencia del continente europeo nos ha demostrado dos
cosas:

En primer lugar, a medida que cada estado se ha ido sumando al proceso, ha consa-
grado en su propia constitucion de manera expresa, la aceptacion de dichas cesiones o
transferencias. En este sentido, el Dr. Allan Brewer-Carias en su estudio sobre Las im-
plicaciones constitucionales de la integracion econémica regional afirma lo siguiente:

... en los quince Estados que forman actualmente la Union Europea, en todos ellos se ha pro-
ducido una adaptacion de las Constituciones al proceso de integracién regional, incorporandose
en sus Constituciones en forma expresa, disposiciones relativas al proceso de integracion regio-
nal. Por supuesto, estas previsiones ni son uniformes ni tienen el mismo alcance pero, sin embar-
go, constituyen el soporte o base constitucional de la supranacionalidad en cada pais™.

En este sentido, citando las referencias contenidas en el mencionado estudio del Dr.
Brewer-Carias, sobre las constituciones europeas, se puede hacer alusion, en primer
término, a la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949, cuyo ar-
ticulo 24 sefialaba que:

Art. 24, 1. La Federacion podra transferir por ley derechos de soberania a instituciones
internacionales.

2. La Federacién podra encuadrarse en un sistema de seguridad colectiva, reciproca para la salva-
guardia de la paz y consentira con este motivo en las limitaciones a sus derechos de soberania que
sean susceptibles de conducir a un orden pacifico y duradero en Europa y entre los pueblos del mun-
do y de garantizar dicho orden®.

48. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 15 de julio de 1964, asunto 4/62,
costa c. ENEL, Rec. 1964, p. 1162. Ver http://europa.eu.int/eur-lex/es/about/abc/abc_13.html

49. Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico n° 5, Universidad Catdlica del Téchi-
ra, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998, p. 26.

50. Ob. cit. p. 29.
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Por su parte, la constitucion de la Republica de Italia, de 1948, preveia, en su articulo
11 que:

Italia...acepta en condiciones de pasividad o reciprocidad con los deméas Estados, las limita-
ciones de su soberania necesarias para crear una agrupacion que asegure la paz y la justicia entre
las Naciones; promueve y favorece a las organizaciones internacionales que tienden a tal fin”,

Por lo que respecta a Francia, el predAmbulo de la Constitucidn de 1946, vigente para
el momento de la firma del Tratado de Paris (CECA) afirmaba que:

Bajo reserva de reciprocidad, Francia consciente en las limitaciones de soberania necesarias
para la organizacién y para la defensa de la paz®®.

Por su parte, Holanda y Luxemburgo procedieron a modificar sus constituciones a fin
de dar suficiente sustento legal a la firma del Tratado de Roma. En el primer caso, en la
reforma realizada entre 1953 y 1954, se incorporaron dos articulos que rezan asi:

Articulo 63. Cuando lo exija el desarrollo del orden juridico internacional, podra un tratado
apartarse de los preceptos de la Constitucion. En tal caso la ratificacion solo podra conferirse de
forma expresa, y las Camaras de los Estados Generales solamente podran aprobar el correspon-
diente proyecto de ley por mayoria de dos tercios de los votos emitidos.

Articulo 67. Siempre que se observe, de ser necesario, lo dispuesto en el articulo 63, se po-
dran confiar por un tratado o en virtud de éste competencias legislativas, administrativas y juris-
diccionales a organizaciones de derecho internacional...>®

En el caso de Luxemburgo, la reforma aprobada en 1956, incluyd el articulo 49 bis,
que pauta:

Se podra encomendar temporalmente por via de tratado a instituciones de derecho internacio-
nal el ejercicio de atribuciones reservadas por la Constitucion a los poderes legislativo, ejecutivo
y judicial®.

En el caso de Bélgica, al no tener para esos momentos un sistema de control de la
constitucionalidad de las leyes y tratados, la reforma de la carta magna tuvo lugar con
mucha posterioridad a la aprobacion de los tratados constitutivos de las comunidades
europeas, en 1971, al incluirse el articulo 25 bis. cuyo texto dice:

Se podré confiar por un tratado o una ley el ejercicio de poderes determinados a instituciones
de Derecho internacional piblico®.

Posteriormente, a medida que se han ido incorporando nuevos Estados al proceso de
integracion europeo, aquellos paises que no tenian una prevision sobre el particular,
procedieron a modificar sus normas fundamentales, a los fines de dar sélido respaldo a
su adhesion a los tratados constitutivos de las comunidades europeas. Se puede citar, sin
ser exhaustivos, a Grecia, quien en la reforma constitucional de 1975 incluyd el articulo
28 que pauta:

Articulo 28.1. Las normas de derecho internacional generalmente reconocidas, asi como las
convenciones internacionales desde su ratificacion por Ley y su entrada en vigor conforme a las
disposiciones de cada una de ellas, son parte integrante del derecho griego interno y privan res-
pecto de toda disposicion de ley en contrario.

51. Idem p. 31-32.
52. Idem p. 38.
53. Idem p. 42.
54. Idem p. 44.
55. Idem p.46.
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2. Con el fin de atender a un interés nacional importante y de promover la colaboracién con
otros Estados sera posible atribuir, mediante tratado o acuerdo internacional, competencias pre-
vistas por la Constitucion a los érganos de organizacion internacionales, si bien se requerira para
la ratificacion del tratado o del acuerdo una ley votada por mayoria de tres quintos del total de los
diputados.

3. Grecia procedera libremente, por ley votada por la mayoria absoluta del total de los diputa-
dos, a limitaciones del ejercicio de la soberania nacional, en la medida en que estas limitaciones
vengan impuestas por algin interés nacional importante, no lesionen los derechos del hombre y
los fundamentos del régimen democrético y se efectlien sobre la base del principio de legalidad y
bajo condicion de reciprocidad®.

Espafia, por su parte incluy, en la reforma constitucional de 1978 dos articulos que
rezan de la siguiente forma:

Articulo 93. Mediante Ley Organica se podra autorizar la celebracion de Tratados por los que
se atribuya a una organizacion o instituciones internacionales el ejercicio de competencias deriva-
das de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia
del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales
0 supranacionales titulares de la cesion.

Articulo 96.1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados, ofi-
cialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno®’.

El segundo elemento que llama poderosamente la atencion del estudio de la experien-
cia europea, es que a medida que la integracion se ha ido profundizando, aquellos Esta-
dos miembros que determinaron que sus constituciones no permitian la delegacion de
nuevas competencias, tuvieron que reformar sus cartas fundamentales, antes de suscri-
bir los nuevos tratados. Tal situacion se vio de manera palpable, con la ratificacion del
Tratado de Maastricht, el cual, por los cambios esenciales que conllevaba su aproba-
cion desde el punto de vista constitucional y de la concepcion misma del estado y su
soberania, condujo a reformas constitucionales, como en los casos de Alemania y Espa-
fia, quienes tuvieron que proceder a realizar dichas modificaciones, después de las deci-
siones de los Tribunales Constitucionales respectivos, que asi lo impusieron o el caso de
Francia y Dinamarca cometieron a referéndum consultivo la aprobacién del citado Tra-
tado.

En esta forma, en virtud de que ‘la transferencia de competencias de los 6rganos nacionales
hacia los 6rganos comunitarios constituye la esencia misma de la construccion comunitaria’ el
Tratado de Maastricht despert6 la polémica constitucional sobre la integracion regional, particu-
larmente en cuanto a los limites de las autorizaciones constitucionales existentes sobre transferen-
cia de competencias, y sobre si con dichas autorizaciones los Estados podian realizar el traspaso
de cualquier competencia, incluso de aquéllas que son esenciales a la soberania del Estado. La
cuestién constitucional se planted, por ello, en primer lugar, en cuanto al reconocimiento del de-
recho al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales a los residentes de los otros Esta-
dos miembros de la Union, lo cual toca uno de los derechos politicos esenciales de cualquier Es-
tado democratico. En segundo lugar, el debate constitucional surgi6 de las previsiones del Tratado
relativas a la politica econémica comun y la imposicion a los Estados miembros de llevar a cabo
sus politicas econémicas ajustadas a la Unidn, lo que implica una limitacion esencial a la politica
monetaria, al existir un Banco Central Europeo y una moneda Unica europea. En estos casos, a
pesar de la existencia de clausulas constitucionales que aceptaban la transferencia de competen-
cias a los d6rganos supranacionales, como la del Preambulo de la Constitucién francesa de 1946,
recogida por remision en el Predmbulo de la Constitucion de 1958, el Consejo Constitucional

56. Idem p. 61.
57. Idem p. 62.
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francés, en su decision N° DC 308 del 9-4-92, sefial6 que las reformas implicaban que ‘un Estado
miembro se vera privado de competencias propias en un ambito en el cual estan en juego las con-
diciones esenciales del ejercicio de la soberania nacional’, lo que exigia, para poder ser aceptado,
una reforma de la Constitucién francesa antes de la ratificacion del Tratado®.

Tal logro se debe, en nuestro criterio, a dos motivos, en primer lugar, porque el propio
Tratado de la Comunidad Europea impone, en su articulo 10 (antes articulo 5) la obli-
gacion a los Estados de que “ ...adoptaran todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente
Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran a
esta Ultima el cumplimiento de su mision.

Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en
peligro la realizacion de los fines del presente Tratado”.

Sobre esta norma la profesora Blanca Vila ha afirmado que “... incorpora la obliga-
cién constitucional para los Estados del cumplimiento de sus obligaciones juridicas na-
cidas en virtud del Tratado o de sus normas de desarrollo y aplicacion. (...) Esta obliga-
cidn, que supone en la practica un auténtico deber de cooperacién, sitda estructuralmen-
te a los Estados miembros en un sistema garante de la plena coherencia y del pleno de-
sarrollo acorde con la accién comunitaria, que no sera obstaculizada por la accién unila-
teral de uno o varios de ellos”*®.

En segundo lugar, porque es una exigencia del proceso de adaptacién que deben
cumplir los Estados que soliciten su incorporacion a dichas instituciones. Asi lo sefiala
la Profesora Abellan cuando, al referirse a las condiciones que deben cumplir los Esta-
dos para adherirse a las Comunidades afirma que: “... debe existir, por parte del Estado
solicitante, una voluntad suficientemente expresada de participar en la obra comun que
supone la construccion europea, incluso, si para ello es necesaria la modificacién de sus
disposiciones constitucionales”®.

Del anterior analisis, se concluye que el derecho comunitario europeo tiene su funda-
mento y descansa en Ultima instancia, sobre las constituciones de cada uno de los Esta-
dos miembros.

2. Laaplicacidn directa del derecho comunitario

La segunda caracteristica del derecho comunitario ampliamente reconocida por la
normativa y jurisprudencia europea es que las normas emanadas de los érganos comuni-
tarios se aplican directamente en los territorios de los Estados miembros, sin necesidad
de que éstos realicen actos de recepcidn, para que esas disposiciones sean incorporadas
en sus respectivas legislaciones internas. El propio articulo 249 del Tratado de la CE
(antes articulo 189) pauta que:

Para el cumplimiento de su mision, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el
Consejo y la Comision adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan re-
comendaciones o emitiran dictamenes, en las condiciones previstas en el presente Tratado.

58. Idem p. 67.

59. ABELLAN HONRUBIA, Victoria y otros, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, 3% Edicion, Editorial
Ariel, S.A., Barcelona 1998, p. 148.

60. Ob. cit., p. 27.
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El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directa-
mente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conse-
guirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictdmenes no serdn vinculantes. (Destacado afiadido)

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades, desde sus primeras senten-
cias dejo sentado que el derecho comunitario genera derechos y obligaciones no sélo a
los Estados miembros sino también a los ciudadanos, en el citado asunto Van Gend en
Loos, en el cual un tribunal holandés solicitaba la interpretacion prejudicial del articulo
12, a los fines de conocer si los nacionales de los Estados partes pueden hacer valer, con
fundamento en esa norma, derechos subjetivos que el juez debe proteger®.

Ante dicha solicitud, el Tribunal de Justicia afirmé que:

... los objetivos de la comunidad nos confirman que los ciudadanos estan directamente afec-
tados por el derecho comunitario. (...) El articulo 12 define una prohibicion clara e incondicional
que es una obligacion negativa... Esta obligaciéon no va acompafiada de ninguna reserva de los
Estados en cuanto a subordinar su puesta en practica a un acto positivo de Derecho interno, y se
presta perfectamente por su naturaleza a producir efectos directos en las relaciones juridicas entre
los Estados miembros y sus nacionales (...) produciendo efectos inmediatos que las jurisdicciones
internas deben salvaguardar®.

No obstante, debe advertirse que la posibilidad de que una norma comunitaria pueda
ser directamente aplicable, dependera de si son normas que en si mismas generan dere-
chos u obligaciones. En este sentido, se afirma que deben ser normas claras, precisas y
autosuficientes®.

La consecuencia de esta caracteristica es el denominado efecto directo, segun el cual
las normas, ya sea del derecho originario o derivado, generan derechos y deberes a fa-
vor de los 6rganos del poder nacional y de los ciudadanos®.

61. El articulo en cuestion reza, a la letra: “Los Estados miembros se abstendran de establecer entre si nuevos
derechos de aduana de importacién y exportacion o exacciones de efecto equivalente y de incrementar los que ya
estén aplicando en sus relaciones comerciales reciprocas ...”

62. Van Gend en Loos, Rec. 1963, p. 24.

63. Sobre las caracteristicas de las normas directamente aplicables véase a VILA, Blanca, en Lecciones... ob.
cit., p. 154.

64. Las normas de los tratados (Derecho originario) que cumplan con las caracteristicas antes sefialadas seran
directamente aplicables. Asi por ejemplo, el articulo 12 (ahora 25) citado supra; impone la prohibicion de adoptar
nuevos aranceles; las normas de los articulos 81 y 82 (antes 85 y 86) sobre libre competencia imponen a los parti-
culares la obligacion de no restringir la libre competencia y no abusar de su posicién de dominio. En el derecho
derivado (comprende todas las normas dictadas por los 6rganos comunitarios) existen basicamente tres tipos de
normas: Los Reglamentos, en su esencia son actos normativos, poseen alcance general y ha sido indiscutible su
aplicacion y efecto directo, por disposicion misma del tratado. Las Directivas tienen por finalidad armonizar o
aproximar las legislaciones internas de los Estados miembros, quienes deben ejecutar las acciones necesarias para
cumplirlas, no obstante, tienen libertad sobre la forma y los medios a través de los cuales lograran su ejecucion.
Generalmente se les impone un plazo para su cumplimiento. Tal proceso se ha denominado en el derecho comuni-
tario europeo la transposicién. Aunque inicialmente se sostuvo que estas normas no podian ser directamente apli-
cables, en virtud de requerir de ciertos actos a nivel del derecho interno de cada pais, luego el Tribunal dictaminé
que una vez vencido el plazo otorgado a cada Estado para la transposicion de la directiva en cuestion, si éste no lo
hace o lo hace en forma incorrecta, si las normas gozan de las caracteristicas indicadas supra, nace a favor de los
particulares un derecho subjetivo para invocarla, ante el juez interno. (Ver sentencia asunto 33/70 caso Franz Grad
de fecha 6 de octubre de 1970, Rec. 1970, p. 1213 .)
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3. Lapreeminencia o primacia del derecho comunitario

Como se ha indicado en péaginas atras, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
siempre ha sostenido que el Derecho Comunitario conforma un nuevo orden juridico y
ha sefialado que concretamente el Derecho Originario, esta exceptuado de cualquier
control por los Estados miembros ya que se impone incluso por encima de las Constitu-
ciones de éstos, en virtud de la primacia del Derecho Comunitario Europeo sobre la
legislacion interna de cada Estado Miembro®.

En este sentido, se debe hacer nuevamente referencia a la sentencia citada en el pro-
ceso Costa v. Enel, en el cual el Tribunal afirmé que “ ... al derecho nacido del Tratado
no puede oponérsele judicialmente un texto interno cualquiera que sea ...” y mas ade-
lante sostuvo que “... la invocacion de atentados bien contra los derechos fundamentales
tal y como son formulados por la constituciéon de un Estado miembro, bien contra los
principios de una estructura constitucional nacional, no podria afectar la validez de un
acto de la comunidad y su efecto sobre el territorio de ese Estado”.

Ahora bien, tal concepcion cambié drasticamente con el proceso de aprobacién del
Tratado de Maastricht, mediante el cual se ampliaron las competencias de la Comuni-
dad Europea. En efecto, la ratificacion por parte de los Estados miembros del referido
tratado hizo resurgir con gran impetu, la discusién sobre el control constitucional de
dichos Tratados por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. Se puede
afirmar que con Maastricht se hizo evidente que la supremacia global del derecho co-
munitario europeo, propugnada por el Tribunal de Justicia Europeo fue matizada y li-
mitada por los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros, quienes dejaron
claramente establecido que son en Gltima instancia las Constituciones nacionales de
cada Estado miembro, el soporte de los acuerdos o tratados de la Union, los cuales no
dejan de estar sujetos al control constitucional por los érganos jurisdiccionales naciona-
les.

Asi lo sostiene el Profesor Ricardo Alonso Garcia al afirmar que:

Sucede, sin embargo, que el «caracter absoluto e incondicional con que dicha primacia apare-
ce concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» (Rodriguez Iglesias), en su misma
globalidad, esta lejos de ser exacta, y desde luego, lejos de ser asumida, tal cual, por los tribunales
constitucionales de los Estados miembros. (...)

En efecto, una cosa es sostener que el parametro de validez del Derecho derivado comunitario
deba ser el Tratado constitutivo abstraccion hecha de los Derechos nacionales, incluidos los textos
constitucionales, y otra muy distinta sostener que el propio Tratado constitutivo -y en caso del
Derecho derivado por él respaldado a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia- escape
del parametro de las Constituciones, que son las que determinan si las condiciones en que la Co-
munidad Europea absorbe la soberania de los Estados miembros -determinadas por el propio Tra-
tado tal y como es interpretado por su intérprete supremo, que no es otro que el Tribunal de Justi-
cia  -son o no conformes con las condiciones en que cada Estado miembro puede ceder sobera-
nia-determinadas por su propia Constitucion tal y como es interpretada por el 6rgano interno
competente, en el caso espafiol, el Tribunal Constitucional®.

65. Sentencias del Tribunal de Justicia Europeo casos Van Gend & Loos de fecha 5/2//1963; Costa v. Enel del
15/7/64; A. San Michele v. Alta Autoridad del 22/6/1965; sentencia caso Internationale Handelsgesellschaft, de
fecha 17/12/1970; y caso Simmenthal 9/3/1978.

66. Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Editorial Centro
de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid 1994, pp. 278-279.
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Incluso, la discusion que generd la aprobacion de referido Tratado trajo como resulta-
do que la jurisprudencia nacional de los Estados miembros y la doctrina entrara a esta-
blecer claramente la diferencia entre la titularidad de las competencias (que es conser-
vada por cada Estado miembro) y su ejercicio por parte de la Unién, y matiz6 el con-
cepto esbozado por el Tribunal de Justicia Europeo sobre la limitacion definitiva de la
soberania que en su opinion implicaba la participacion en el Tratado de la Union Euro-
pea. Asi,

Ello comenzando por la limitacion definitiva de la soberania a que alude la S. Flaminio Cos-
ta, contestada por el Tribunal Constitucional Federal aleman en su Sentencia sobre la constitu-
cionalidad del Tratado de Maastricht (12 de octubre de 1993): “Alemania es uno de los ‘sefiores
de los tratados’ que justificaron su vinculacion al Tratado de la Unién, suscrito “por un periodo de
tiempo ilimitado’ (articulo Q TUE) con la voluntad de ser miembros a largo plazo, aunque, en de-
finitiva, podrian anular tal pertenencia en virtud de una acto en sentido contrario”; rechazo, pues,
de la limitacion definitiva de soberania proclamada por el Tribunal de Justicia, que vuelve a aflo-
rar con ocasion del “caracter irreversible” del paso de la Comunidad a la tercera fase de la Union
Econdmica y Monetaria afirmado por el Protocolo del Tratado de la Unién dedicado a la transi-
cioén a la mencionada fase, sefialando el Tribunal Constitucional que, configurada la Unién Mone-
taria “en cuanto comunidad comprometida por una estabilidad duradera y que garantiza en parti-
cular la estabilidad del valor del dinero”, nada se opondria, “a modo de ultima ratio”, a “la sepa-
racion de la Comunidad en caso de que se malogre la comunidad con vocacion de estabilidad”.

En nuestra doctrina, la misma opinién sostuvo un afio antes Herrero de Mifién, quien tras re-
cordar que el articulo 93 de la Constitucion no permite “un abandono puro y simple de las compe-
tencias atribuidas”, pues lo que se transfiere no es su titularidad, sino su ejercicio, afirmo la rever-
sibilidad de la atribucién no ya como consecuencia de la desaparicion de la institucion receptora,
sino “a través de la denuncia del Tratado, posibilidad cuyo procedimiento contempla expresamen-
te el articulo 96 de la Constitucion”, respaldada por el reconocimiento del principio de autodeter-
minacion en la Carta de las Naciones Unidas (que también trae a colacion el Tribunal Constitu-
cional Federal) y por el Derecho Internacional (Convenio de Viene sobre el Derecho de los Trata-
dos), que “autoriza a que los Estados parte de un Tratado se retiren del mismo con sujecion a las
normas en él mismo contenidas y, cuando este no es el caso, a las de Derecho Internacional gene-
ral, entre otras un cambio sustancial de circunstancias”

Linea similar, finalmente, habia mantenido igualmente nuestro propio Tribunal Constitucio-
nal - Declaracion 1 Julio 1992 - que, también con ocasion de la ratificacion del Tratado de la
Union (concretamente, con ocasion de la constitucionalidad del derecho de sufragio pasivo de los
ciudadanos de la Unién previsto en el articulo 8 B del TCE), separd nitidamente la cesion de
competencia de su titularidad, no sin antes haber recordado la doctrina Costa V. Enel con su “li-
mitacién de ‘derechos soberanos’, en expresion del Tribunal de Justicia”, omitiendo el Tribunal
Constitucional cualquier alusion al caracter “definitivo” con que el Tribunal de Justicia habia cali-
ficado, también expresamente, tal limitacion®” (destacado afiadido).

De manera que a partir de Maastricht los Tribunales constitucionales nacionales y
concretamente el aleman, el francés y el espafiol advirtieron que al ser los Estados
miembros los otorgantes de los Tratados, éstos quedan sujetos al control constitucional
de cada pais. Tal limitacion fue expresamente admitida por el Tribunal Constitucional
Espafiol quien, en su Declaracion del 1 de julio de 1992, emitida con ocasion de la rati-
ficacion del Tratado de la Union, afirmé que:

67. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., “Tribunales Constitucionales y Derecho comunitario” en Hacia un nuevo or-
den internacional y europeo. Homenaje al Prof Diez de Velasco, Editorial Tecnos, Madrid 1993, p. 1187.
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. como intérprete supremo de la Constitucién, el Tribunal es llamado a pronunciarse
-mediante el requerimiento previo contemplado en el articulo 95.2 de la Constitucion- sobre la
posible contradiccion entre ella y un tratado cuyo texto, ya definitivamente fijado, no haya recibi-
do aun el consentimiento del Estado. Si la duda de la constitucionalidad se llega a confirmar, el
tratado no podréa ser objeto de ratificacion sin la previa revision constitucional. De este modo, la
Constitucion ve garantizada, a través del procedimiento previo en su Titulo X -reforma constitu-
cional-, su primacia ...; (la cual queda) ... en todo caso asegurada por la posibilidad de impugnar
(articulos 27.2.c, 31y 32 LOTC) o cuestionar (articulo 35 LOTC) la constitucionalidad de los tra-
tados una vez que formen parte del ordenamiento interno (articulo 96.1 CE).

V. LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO
Y LA AUSENCIA DE BASE CONSTITUCIONAL EN LAS
CONSTITUCIONES DE LOS PAISES MIEMBROS

En el caso andino, la experiencia fue muy distinta a la europea, en lo relacionado al
soporte constitucional del proceso. De los cinco paises miembros del Acuerdo, ninguno
preveia constitucionalmente, la posibilidad de atribuir competencias a érganos comuni-
tarios, con la sola excepcion de Colombia, para el momento en que fue suscrito el cita-
do tratado.

En efecto, la constitucion de dicho pais, vigente para el momento de la ratificacion
del Acuerdo autorizaba, en el articulo 76, relativo a las atribuciones del Congreso a:

()

18. Aprobar o inaprobar los tratados o convenios que el gobierno celebre con otros Estados o
con entidades de derecho internacional.

Por medio de tratados o convenios aprobados por el Congreso, podra el Estado obligarse para
que sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas instituciones supranacmnales que tengan
por objeto promover o consolidar la integracién econémica de los Estados®®

Un texto similar se repitio en la Constitucion de 1991 en la cual de manera diafana se
regulé expresamente la posibilidad de transferir competencias a 6rganos supranaciona-
les, al atribuir al Congreso, en su articulo 150, que:

Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conve-
niencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos supranacionales,
que tengan por objeto promover o consolidar la integracién econémica con otros Estados.

La ausencia de fundamento constitucional ya era advertida desde los inicios de la dis-
cusion para la suscripcion del Acuerdo de Cartagena. Asi lo evidencié de una manera
clara el Dr. Brewer-Carias, qmen en un trabajo elaborado en 1968°%°, destacaba la im-
portancia de la integracion econémica para nuestro subcontinente, pero ya en ese mo-
mento advertia que dicho proceso no seria exitoso si no se tomaban decisiones politicas
audaces y sefialaba que eX|st|an obstéaculos institucionales que vencer’®, dentro de los
cuales estaba el hecho de que *... ninguno de los sistemas constitucionales latinoameri-
canos tienen real vocacion integracionista”.

68. Constitucion de 1968. V., BREWER-CARIAS, Allan, La implicaciones... ob. cit., p. 112.

69. Los problemas constitucionales de al integracién econémica latinoamericana, Caracas 1968.

70. En la referida publicacion, el Dr. BREWER-CARIAS eshoza los tres problemas fundamentales que constitu-
yen tres capitulos del libro, a saber: “Primer problema: La creacién de 6rganos comunitarios supranacionales; Se-
gundo Problema: La jerarquia del derecho comunitario; Tercer Problema: El control de la constitucionalidad”.



300 MARIANELA ZUBILLAGA

Luego de su profundo analisis el Dr. Brewer-Carias concluyé sefialando que:

Ahora bien, analizados los tres problemas juridicos fundamentales que plantea el futuro Mer-
cado Comun Latinoamericano, es necesario concluir conforme lo hace Leontin Constantinesco:
Los problemas no son de interpretacion, sino de reforma constitucional.

Ciertamente que América Latina no puede esperar a la previa reforma de sus textos constitu-
cionales, para proceder a constituir el Mercado Comun, no sdlo porque los procedimientos para
ello son muy lentos, sino fundamentalmente porque un proceso de integracion como el que se esta
iniciando en Latinoamérica, esencial para su supervivencia histérica, politica y econémica, no
admite ni puede admitir dilaciones. La integracion en este sentido, es un proceso esencialmente
dindmico y cambiante, que una vez iniciado no puede detenerse, cualesquiera que sean los pro-
blemas que confronte.

Sin embargo, atn cuando no consideremos que los paises de América Latina deben esperar
esas reformas constitucionales, lo que si consideramos indispensable es que los juristas y politi-
cos, tienen que estar conscientes de la importancia de los problemas planteados, pues generalmen-
te los economistas que han tenido en sus manos la direccién del proceso, no se han percatado de
la magnitud de los mismos.

Entonces, por la trascendencia intrinseca de los problemas sefialados, no nos queda otro ca-
mino que concluir con las palabras del Profesor Emilio J. Cardenas, nuestro colega en el Semina-
rio sobre Aspectos Juridicos de la Integracion Latinoamericana, celebrado en Buenos Aires, en
marcha de 1967, en el sentido de que “s6lo cabe calificar de simplista a las soluciones faciles que,
basadas en interpretaciones flexibles de los textos constitucionales, dejan filtrarse distintos ata-
ques que, impugnando constitucionalmente el esquema integrativo, representen, al mismo tiempo,
una conmocion en los cimientos mismos de la estructura comdn™.

En el caso venezolano, a pesar de dichas advertencias, la participacion de nuestro pais
en la integracion andina, no tuvo soporte constitucional alguno, a nuestro entender, por
falta de decisiones politicas’®, lo que condujo a numerosas dudas e interpretaciones,
como se desarrollara en el siguiente punto y no fue sino hasta la nueva Constitucion de
1999, que se le dio fundamento constitucional a tal proceso.

También el Dr. Emilio J. Cardenas advertia en su momento, sobre la debilidad de las
constituciones de nuestro entorno, al afirmar que “... con la sola excepcién que importa
la situacion colombiana, en los demas sistemas constitucionales, un tratado que estable-
ciera un Mercado Comun Latinoamericano puede impugnarse judicialmente si el mismo
violare normas constitucionales, pudiendo, por tanto, ser declarado inconstitucional e
invalido en lo que hace a sus efectos internos, por tal motivo™".

Tal situacion se present6 en Colombia’ y muy intensamente en el caso venezolano,
donde se demand6 por razones de inconstitucionalidad, la ley aprobatoria del Acuerdo

71. Ob. cit., pp. 129-131.

72. Compartimos la tesis del Dr. BREWER-CARIAS, en el sentido de que la reforma constitucional requerida no
es un mero formalismo, sino que ésta conllevaria a asumir un compromiso politico y del pais a favor de un modelo
econdmico de integracion. Tal hecho queda plasmado en las grandes discusiones surgidas en el seno de la comuni-
dad europea, con la incorporacién de nuevos Estados o la ampliacion de las competencias de la comunidad, tal
como se describi6 en paginas anteriores.

73. “Hacia un Derecho Comunitario Latinoamericano”, en Derecho de la Integracién, INTAL, n° 1, 1967, p. 45.

74. Cuando el Congreso colombiano aprobd el Acuerdo de Cartagena mediante ley, incorpord el articulo 2 que
pautaba que “El Gobierno Nacional podra poner en vigencia las decisiones de la Comision y de la Junta del Acuer-
do Sub-regional Andina, siempre que no modifiquen la legislacién o no sean materia del Legislador. En cambio,
tales decisiones, para su aprobacién y entrada en vigencia, deberan ser sometidas al Congreso por el Gobierno,
cuando sean materias de la competencia del Legislador o modifiquen la legislacion existente o cuando el gobierno
no haya sido investido de facultades legales anteriores”. Dicha norma fue impugnada ante la Corte Suprema de
Justicia quien declaré la nulidad de el citado texto. Para mas informacién ver BREWER-CARIAS, Las implicacio-
nes...p. 114.



LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO COMUNITARIO Y SU SOPORTE CONSTITUCIONAL 301

de Cartagena, ante la Corte Suprema de Justicia, como se vera en el siguiente apartado
de este trabajo.

Por lo que respecta al Tribunal de Justicia Andino, desde sus primeras sentencias des-
arrollé claramente los principios de la primacia y aplicacién directa del derecho comu-
nitario. No obstante, en la practica, la ejecucion de tales preceptos fue disimil entre los
paises miembros, ya que, si se observa los procesos que dieron origen a Iajurlspruden-
cia del tribunal, particularmente los recursos de interpretacion prejud|C|aI se determi-
na que fueron los colombianos, y en menor medida los ecuatorianos qmenes, desde los
inicios del Tribunal Andino, intentaron acciones y particularmente, recursos de interpre-
tacion prejudicial ante las dudas que le surgian a los jueces nacionales colombianos la
aplicacion de la normativa comunitaria. En el caso venezolano, hasta 1992, la normati-
va comunitaria sélo se aplicé en la medida que fue objeto de un procedimiento de re-
cepcion por el derecho interno (como se vera infra) e incluso, el prlmer recurso de in-
terpretacion prejudicial por parte de un tribunal nacional fue en 1998,

En relacion a la jurisprudencia comunitaria, una de las primeras sentencias que trata
la primacia del derecho comunitario andino fue en el proceso N° 1-1P-87 en el cual el
maximo tribunal dejé sentado que:

En primer término, se hace necesario puntualizar que el ordenamiento juridico de la integra-
cién andina prevalece en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteris-
tica esencial del Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion integracionista.
Asi lo reconocié la Comision del Acuerdo de Cartagena integrada por los Plenipotenciarios de los
Paises Miembros, en el pronunciamiento aprobado durante su Vigésimo Noveno Periodo de Se-
siones Ordinarias (Lima, 29 mayo-5 junio 1980), cuando declar6 la ‘validez plena’ de los siguien-
tes conceptos: a) el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena tiene identidad y autonomia
propias, constituye un derecho comin y forma parte de los ordenamientos juridicos nacionales, b)
el ordenamiento juridico del Acuerdo prevalece, en el marco de sus competencias, sobre las nor-
mas nacionales sin que puedan oponerse a él medidas o actos unilaterales de los Paises Miembros,
c) las Decisiones que impliquen obligaciones para los Paises Miembros entran en vigor en la fe-
cha que indiquen o, en caso contrario, en la fecha del Acta Final de la reunion respectiva, de con-
formidad con el Articulo 21 del Reglamento de la Comisidn. En consecuencia, dichas Decisiones
adquieren fuerza vinculante y son de exigible cumplimiento a partir de la fecha de su vigencia.

Estos criterios alcanzan plena vigencia como norma juridica, con la entrada en vigor del Tra-
tado constitutivo del Tribunal a partir del 19 de mayo de 1983 -en que este cuerpo legal comienza
a regir en la Subregion- por cuanto su articulo 2 ratifica que las Decisiones obligan a los paises
Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la Comisidn, y el articulo 3 dispone que las
Decisiones seran directamente aplicables a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior y, s6lo cuando su texto asi lo dis-
ponga requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indica-
ra la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro. Estos preceptos concuerdan con el arti-
culo 5 del Tratado que obliga a los Paises Miembros a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuer-
do, por lo que estos Paises, conforme a esta disposicion, se comprometen a no adoptar ni emplear

75. A los fines de garantizar la interpretacion uniforme de la normativa comunitaria, el Tratado del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina consagro este recurso, conforme al cual, cuando un juez nacional conozca un litigio en el
cual deba aplicarse alguna norma comunitaria, podra solicitar al TJA su opinion sobre la interpretacion de aquella. En
caso que se trate de decisiones que no sean suceptibles de recursos, el articulo 29 exige que la interpretacién prejudicial
sea obligatoria.

76. Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 5 de febrero de 1998, me-
diante la cual acuerda la solicitud de interpretacién prejudicial de las normas contenidas en la Decision 314 sobre
“Libertad de Acceso a las Cargas Transportadas por via maritima y politicas para el desarrollo de la Marina Mer-
cante del Grupo Andino”.
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medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algiin modo obstaculice su aplicacion
y, en consecuencia, cualquier incumplimiento de esta prevision puede ser demandado ante el Tri-
bunal del Acuerdo en aplicacion de lo establecido en la Seccion Primera del Capitulo 111, articulos
17 al 22 del Tratado .

Posteriormente, en otra decision se refirid concretamente al efecto de la norma comu-
nitaria sobre las disposiciones nacionales de los paises miembros y sentencié que:

En cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas nacionales, sefialan la
doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la regla interna queda desplazada por la
comunitaria, la cual se aplica preferentemente, ya que la competencia en tal caso corresponde a la
comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable, en beneficio de la norma co-
munitaria. Asi lo ha sefialado reiteradamente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(ver principalmente Sentencias Costa/ENEL de 15 de junio de 1964, y la Sentencia Simmenthal
de 9 de marzo de 1978) en concordancia, en este punto, con el espiritu de las normas de la inte-
gracion andina. Este efecto de desplazamiento de la norma nacional, como resultado del principio
de aplicacion preferente, resulta especialmente claro cuando la ley posterior -que ha de primar so-
bre la anterior de acuerdo con principios universales de derecho- es precisamente la norma comu-
nitaria.

No se trata propiamente de que la norma comunitaria posterior derogue a la norma nacional
preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho interno, puesto que son dos ordenamien-
tos juridicos distintos, autdnomos y separados, que adoptan dentro de sus propias competencias
formas peculiares de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables. Se
trata, mas propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion inmediata y de la primacia
que en todo caso ha de concederse a las normas comunitarias sobre las internas. Hay -se ha dicho-
una ocupacion del terreno con desplazamiento de las normas que antes lo ocupaban, las cuales
devienen inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del derecho comunita-
rio (‘preemtion’). La norma interna, sin embargo, podria continuar vigente aunque resulte inapli-
cable, y permanecer en estado de latencia hasta que el derecho comunitario que la desplazo6 se
modifique eventualmente y le deje libre el terreno, si es que la norma nacional llega a resultar
compatible con él.

La derogacion propiamente dicha de una norma interna, por ser contraria a una comunitaria,
puede resultar indispensable para efectos practicos, en determinados casos. Pero como tal deroga-
cién habria de ser decidida por el derecho interno y no por el comunitario, el derecho integracio-
nista, en principio, se contenta con la aplicacion preferente. Su efecto inmediato y directo no seria
compatible con la condicion de que las normas nacionales contrarias sean expresamente deroga-
das por el legislador nacional, ya que ello dependeria de éste y no de la comunidad. La norma
comunitaria, cuando se hace necesario, adopta precisiones que definen su aplicabilidad, como en
el caso del articulo 85 de la Decisién motivo de autos sobre transito de legislacion’.

77. Tomado de http://www.comunidadandina.org/normativa/sent/1-ip-87.htm
78. Tomada de http://www.comunidadandina.org/normativa/sent/2-ip-88.htm
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VI. LA CONSTITUCION VENEZOLANA Y EL
ACUERDO DE CARTAGENA

1. La Constitucion de 1961

La Constitucién de 1961, solo trataba el tema de la integracion en el articulo 108, que
decia, textualmente, lo siguiente:

Articulo 108. La Republica favorecera la integracién econdémica latinoamericana. A este fin
procurara coordinar recursos y esfuerzos para fomentar el desarrollo econémico y aumentar el
bienestar y seguridad comunes.

Por su parte, el articulo 128 disponia que:

Articulo 128. Los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecutivo Nacional de-
beran ser aprobados mediante ley especial para que tengan validez, salvo que mediante ellos se
trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica, de aplicar principios
expresamente reconocidos por ella, de ejecutar actos ordinarios en las relaciones internacionales o
de ejercer facultades que la ley atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional. Sin embargo, la
Comision Delegada del Congreso podra autorizar la ejecucion provisional de tratados o convenios
internacionales cuya urgencia asi lo requiera, los cuales seran sometidos, en todo caso, a la posterior
aprobacion o improbacion del Congreso.

A. Laaplicacién de las decisiones de la Comision desde 1973 a 1992

En el afio 1973, cuando el Congreso Nacional aprob6 el Acuerdo de Cartagena me-
diante la correspondiente ley aprobatoria incluyd, en el Articulo Unico, el Paragrafo
Primero, que decia a la letra, lo siguiente:

Paragrafo Primero: Las decisiones de la Comision del Acuerdo que modifiquen la legisla-
cién Venezolana o sean materia de la competencia del Poder Legislativo, requieren la aprobacion
mediante Ley del Congreso de la Republica”™

Afios des8 ués, al aprobar el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena™, nuevamente el Congreso incorporé el articulo 2° que contenia un texto
idéntico al del citado Paragrafo Primero.

La inclusidn de tal paragrafo fue objeto de una gran discusién por parte de la doctrina
venezolana. Una parte de ella, consideraba, que el articulo 108 era sdlo una norma pro-
gramatica y no podia ser el fundamento para permitir la transferencia de competencias a
los 6rganos comunitarios, ni para la aplicacién directa y preferente de las normas ema-
nadas de éstos. Por tal motivo, sostenian que la inclusion del paragrafo primero antes
referido, era consecuente con el texto constitucional, ya que era evidente, que tal como
estaba redactada nuestra Carta Magna, no era posible la aplicacion directa de dicha
normativa, por lo que se requeria un procedimiento de recepcion de la norma comunita-
ria que se pretendiera aplicar en el pais. En este orden, sostenian que para poder dar
soporte juridico al proceso de integracion, era indispensable una reforma constitucional.
El Dr. Brewer-Carias fue uno de los grandes defensores de esta tesis, y sefialaba que el

79. V., G.0.n°1.620 Extraordinaria de fecha 1° de noviembre de 1973.
80. V., G.O.n°3.216 Extraordinaria del 7 de julio de 1983
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paragrafo primero constituia una declaracion interpretativa conforme a la cual el Con-
greso indicé el sentido preciso que atribuyeron a las disposiciones del Acuerdo®

Otra parte de la doctrina era de la opinion que el articulo 128 era el fundamento sufi-
ciente para la aprobacion del Acuerdo; que una vez aprobado este Gltimo, el Estado no
podia negarse a la aplicacion o ejecucidn de tratado, en virtud del principio pacta sunt
servanda; en consecuencia, consideraban que la inclusion del paragrafo primero violaba
esta Ultima norma constitucional. El destacado profesor José Guillermo Andueza fue
uno de los principales defensores de esta corriente y por tal motivo interpuso, ante la
Corte Suprema de Justicia, el 21 de junio de 1982, un recurso de nulidad por inconstitu-
cionalidad, contra el citado paragrafo primero del articulo Unico de la Ley Aprobatoria
del Acuerdo de Cartagena, por considerar que violaba lo establecido en los articulos
128 y 190 ordinales 1° y 5°.

Siete afios mas tarde, el 10 de julio de 1990 la Corte dicto sentencia en dicho expe-
diente, mediante una polémica decisién® que declaré sin lugar el recurso de nulidad
incoado por el Dr. Andueza. En la referida decision, la Corte dejé sentado que la Cons-
titucién vigente para aquel momento no autorizaba a transferir competencias a 6rganos
supranacionales, razon por la cual la declaracién insertada por el Congreso era constitu-
cional. En este orden, dejo establecido que:

a) Al aprobar el Poder Legislativo el Pacto que prevé la Comisién con facultad para dictar
Decisiones, en el acto mismo de su aprobacion se dejaron a salvo la vigencia y obligatoriedad de
aquellas que modifiquen en la legislacion nacional o que sean materia de la competencia del Po-
der Legislativo. Entonces, lejos de contener una obligacion preexistente, el propio acto legislativo
hizo la salvedad del caso. Distinto habria sido la salvedad en Ley posterior que modificara el Tra-
tado.

b) Lejos de reconocerse principios aceptados por la Republica, el acto hizo la advertencia res-
pecto de ciertas Decisiones de la Comision del Acuerdo.

c¢) No puede afirmarse que dar validez absoluta y plena a esas Decisiones signifique ejecucion
de actos ordinarios, porque éstos son simplemente los que sirven para cumplir, sin necesidad de
requisitos, los convenios ya aprobados, que, pues, no tienen una trascendencia normativa como
para convertirse en reglas obligatorias para los habitantes de Venezuela, y por ello la salvedad que
se hizo en la Ley aprobatoria estuvo destinada, precisamente, a impedir la fuerza automatica de al-
gunas Decisiones, por lo que es imposible encontrar en éstas caracter rutinario o intrascendente; y

d) Desde luego que la salvedad no invade la competencia del Ejecutivo en materia de Trata-
dos, pues, al contrario, la reserva es sélo para los actos de la Comision que puede modificar la ley
interna de Venezuela o correspondan a materias que en nuestro pais son de la reserva legal; esto
es, en modo alguno se invade el &mbito de atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional en materia
de relaciones internacionales.

Efectivamente, la Comisién -y la Junta- se cre6 para cumplir el Pacto, pero si dentro de la
propia Ley aprobatoria se consigné la salvedad, de esa manera fue formulada tal Ley y se pro-
mulgé con la excepcion, el Ejecutivo celebra el Tratado, pero, en ejercicio de su facultad consti-
tucional de aprobacidn, el Congreso puede incorporar limitaciones que no menoscaben ni invadan
atribuciones de aquél, y en el caso la salvedad se contrajo, justamente, a las modificaciones de le-
yes internas (que es potestad del Congreso acorde al articulo 177) o actos de la Comision que, en
Venezuela, tienen el caracter de ‘reserva legal’, esto es, que solamente pueden ser dictados por el
Poder Legislativo venezolano. Por eso, la salvedad es parte integrante de la aprobacion y en esas

81. BREWER-CARIAS, Allan R.: “El control de la constitucionalidad de las leyes aprobatorias de tratados inter-
nacionales y la cuestién constitucional de la integracion latinoamericana” en Revista de Derecho Publico, n° 44,
Octubre-Diciembre 1990, p. 228.

82. De los quince magistrados de la Sala Plena, siete de ellos discreparon de dicha sentencia, mediante cuatro
votos salvados.
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condiciones quedo debe ser cumplida, porque el Congreso lo que hizo fue dejar constancia de que
actos de su competencia interna no estan sometidos a la determinacion de la Comision del Acuer-
do, convirtiéndolo en organismo supranacional de indole legislativa.

No puede verse en las Decisiones de la Comision actos de simple ejecucion del Tratado, por-
que nuestro Congreso no lo quiso asi al ejercer la atribucion constitucional, recordando que en lo
interno solo él tiene la potestad legislativa. Nuestro Congreso no acept6 delegar su competencia
en la Comision, y esa determinacion no vulnera la Constitucion, sino que, por lo contrario, tiene
la trascendencia del acto soberano del érgano encargado de dictar leyes y de derogarlas, modifi-
carlas o reformarlas, asi como de ejercer, exclusivamente, los actos que por la Constitucion, ame-
ritan de una Ley. El Tratado fue aprobado en esas especiales condiciones y si ello trae como con-
secuencia situaciones dificiles, la Corte no puede, pasando por la voluntad del Congreso que no
ha contrariado el texto constitucional, dejar sin efecto una norma dictada en ejercicio de la potes-
tad legislativa de ese 6rgano nacional.

En conclusion, juzga la Corte que en la norma impugr}%da no se incurrié en violaciones de la
Constitucion venezolana, por lo cual la nulidad no procede ™.

Por tales motivos, desde la aprobacion del Acuerdo de Cartagena hasta 1992 todas las
decisiones dictadas por la Comision del Acuerdo, que eran de la materia de la reserva
legal, fueron previamente aprobadas por el Congreso, para ser aplicadas en el territorio
nacional; y en contraposicion, aquellas decisiones que no cumplieron tal procedimiento
nunca fueron aplicadas en nuestro pais. Tal fue el caso de la Decision 40 referente al
“Convenio para evitar la doble tributacidn entre los Paises Miembros” y la Decision 46
sobre el “Régimen uniforme de la empresa multinacional y reglamento del tratamiento
aplicable al capital subregional” fueron aprobadas por el Congreso mediante ley, tal
como consta en al Gaceta Oficial N° 1620 Extraordinaria, del 1° de noviembre de 1973.
Posteriormente, la Decision 220 (que sustituyd a la N° 24) también fue aprobada me-
diante por ley especial®. En contrapartida, la Decisién 85 que contenia el “Reglamento
para la aplicacion de normas sobre propiedad industrial” y la Decision 311 que sustitu-
y6 a aquella, relativa al “Régimen comun de propiedad industrial” nunca fueron aplica-
das en nuestro pais, al no haber contado con la aprobacién legislativa, mediante la co-
rrespondiente ley aprobatoria.

Se debe advertir que frente a esta situacién interna, nunca hubo un pronunciamiento
de los 6rganos comunitarios (ni la antigua Junta ni el Tribunal de Justicia Andino) ni
demandas por parte del resto de los paises miembros, sobre un posible incumplimiento
por parte de Venezuela de las normas del derecho comunitario, con la actuacion antes
descrita. Todo ello, a pesar de que el Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, pautaba en su articulo 5 que “Los Paises Miembros estan obli-
gados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena. Se com-
prometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas
normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion”.

Sobre este particular, comparto la opinién del Dr. Isidro Morales Paul quien sostuvo
que “No puede concluirse, no obstante, que tal procedimiento (la aprobacidn previa de
las decisiones que versaran sobre materia de la reserva legal, por el Congreso Nacional)

83. pp. 16y 17 de la sentencia.
84. V., G.0O.n°34.014 del 25 de julio de1988
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se hubiese traducido en serio obstaculo o inconveniente para el proceso de integra-
cion”®,

En definitiva, existen fundamentos de hecho suficientes para considerar que los 6rga-
nos comunitarios nunca consideraron que el procedimiento de recepcion implementado
por Venezuela implicara una violacion de las normas comunitarias, ya que en caso con-
trario, habrian tenido que activar las acciones y recursos que les otorgaba la legislacion
comunitaria.

Adicionalmente, debe sefialarse que en mayo de 1988, al aprobarse el Protocolo de
Quito, no se incluyd un paragrafo como los contenidos en las leyes aprobatorias del
Acuerdo de Cartagena y en el Tratado de Creacién del Tribunal Andino. Tal hecho fue
considerado con posterioridad, como el fundamento para la transferencia de competen-
cias y la aplicacion directa del derecho comunitario en nuestro pais. En este sentido, es
oportuno citar nuevamente al Dr. Isidro Morales Padl quien al referirse a tal hecho se-
fiala que:

La aprobacion, sin reserva alguna, del Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Cartagena, de-
nominado Protocolo de Quito (12 de mayo de 1987) mediante Ley del Congreso de la Republica
cuyo articulo 6 reconoce a la Comision, la competencia ‘exclusiva’ para legislar mediante Deci-
siones, en las materias de competencia comunitaria, crea una nueva etapa, de mayor seguridad ju-
ridica en la Subregién Andina®®.

No obstante, debe advertirse que si tal hubiera sido la intencién del legislador, éste no
hubiera aprobado con posterioridad, nuevas decisiones andinas que versaban sobre ma-
terias de la reserva legal, como fue por ejemplo, la Decision 220 de la Comision, que
sustituyd a la N° 24, sobre inversiones extranjeras, la cual tuvo la aprobacion del Con-
greso y fue publicada en la Gaceta Oficial N° 34.014 del 25 de julio de 1988. Por lo
tanto, tal argumento carece de fundamento factico.

B. EIl cambio de criterio en la forma de recepcion
de la normativa comunitaria: 1992 a 1999

A partir de 1992, sin que se hubiera realizado ninguna reforma constitucional, el Eje-
cutivo Nacional procedié a ordenar la publicacion de las decisiones dictadas por la Co-
mision, que eran materia de la reserva legal del Congreso, en la Gaceta Oficial de Ve-
nezuela y a aplicar dicha normativa comunitaria. Asi por ejemplo, en la Gaceta Oficial
N° 4.284 Extraordinaria, del 28 de junio de 1992, aparecieron publicadas las Decisiones
282, sobre Normas Antidumping; la 284 sobre Normas restrictivas a las Exportaciones;
la 285, sobre Normas restrictivas a la libre competencia; la 291 sobre el Régimen de
Capitales Extranjeros y la 292, sobre Empresas Multilaterales: Por otra parte, la Deci-
sién 313 sobre el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial fue publicada en la Gace-
ta Oficial N° 4.451 Extraordinaria del 5 de agosto de 1992.

Es de destacar que ante la antigua Corte Suprema de Justicia se interpusieron diveg7sos
recursos contra la aplicacion directa de la normativa sobre propiedad industrial®® y

85. “Reflexiones sobre el derecho comunitario y el derecho interno en el area andina” en Boletin de la Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, Enero-Junio 1992/n° 124, Afio LXVIII, p. 115.

86. Ponencia “El juez comunitario andino como factor decisivo en el desarrollo y aplicacién del derecho
comunitario” Confederacion de Abogados de los Paises Andinos

87. Recurso de nulidad contra el acto de publicacién de la Decision 313 del Acuerdo de Cartagena, por conside-
rar que la publicacion y posterior aplicacion de dicha normativa era inconstitucional, por no haber sido previamente
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contra la aprobacion, por parte del Congreso Nacional del Protocolo de Cochabamba®,
los cuales buscaban un pronunciamiento de nuestro maximo tribunal que nuevamente
discutiera el soporte constitucional del derecho comunitario andino. No obstante, nunca
ha habido una decisién expresa que aclarara, de manera indubitable, el problema de
interpretacion planteado. Paralelamente, en otros procesos sobre propiedad industrial, la
Corte aplicé las normas contenidas en las Decisiones 313 y 344%.

Ante tal situacion afirmamos en otra oportunidad, que:

Por lo tanto, ante esta panordmica concluimos que tenemos, un Poder Ejecutivo arriesgado,
gue comienza a aplicar una normativa sin un cambio en nuestro ordenamiento juridico, Un Poder
Legislativo celoso de sus competencias y un Poder Judicial temeroso, que no quiere pronunciarse
expresamente.

Todo ello es una muestra de la incongruencia como se ha asumido el proceso de la integra-
cién. Se han elaborado diversas interpretaciones, para dar sustento a la integracion. Creo que éstas
podrian tener sentido si hubiera una actuacion coherente de los tres poderes. Pero, Ante esta si-
tuacion, es imprescindible que todos los rganos asuman un compromiso formal y este sélo se lo-
grara a mi criterio, mediante una reforma de la Constitucion®.

2. La Constitucion de 1999

Con ocasion del proceso constituyente desarrollado en 1999 en nuestro pais, nueva-
mente se discutio el fundamento constitucional para la integracion andina. Inicialmente,
el Presidente Hugo Chavez propuso un proyecto de constitucion, en el cual se incluia un
articulo relativo a la integracion que rezaba asi:

Articulo. La Republica favorecera la integraciéon econdmica latinoamericana y caribefia, de-
fendiendo los intereses econémicos, sociales y politicos del pais, para insertar en 6ptimas condi-
ciones en el proceso de cambios mundiales ya en marcha. Para estos fines procurara fortalecer la
cooperacion econémica, técnica y la coordinacion de recursos y esfuerzos entre los Estados, para
incrementar el desarrollo humano sustentable®.

La lectura de tal texto evidencia sus similitudes con el articulo 108 de la Constitucion
de 1961, lo que implicaria que no se resolverian los graves problemas de la ausencia de
base constitucional para el proceso andino. Por tal motivo, siendo el Dr. Brewer-Carias
miembro de la Asamblea Constituyente, se dirigié a la Comision de Integracién y Rela-
ciones con la Comunidad Internacional a fin de proponer un articulo que pusiera térmi-

aprobada por el Congreso Nacional. Amparo ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo contra la
aplicacion de la Decision 344. Nunca ha habido un pronunciamiento expreso sobre la problematica constitucional
de la aplicacion directa de la normativa comunitaria.

88. Dicho recurso se interpuso por considerar que la ley aprobatoria que sefiala, textualmente que “POR
CUANTO fueron cumplidos los requisitos constitucionales y legales por parte de la Republica para la Ratificacion
del citado Protocolo Modificatorio, ...” y “...para que se cumplan sus clausulas...” es inconstitucional, al incluir el
citado protocolo el articulo 3 que dice que las decisiones seran directamente aplicables.

89. Caso Nintendo, CSJ SPA, sentencia de fecha 3-8-95 en la cual se afirmé que: “...Ia decision (del Registra-
dor de Propiedad Industrial) es dictada durante la vigencia de la Decisiéon 313 que establecié la prohibicién de
registro de la marca notoria, en razon de lo cual el érgano administrativo venezolano, al negar el registro de una
marca considerada notoria, estaba atendiendo entre otras cosas al compromiso de acatamiento de las normas del
régimen comunitario andino.

90. En Seminario para jueces sobre derecho comunitario europeo y andino, Porlamar, 5 de abril de 1997. “Sen-
tencia del caso josé guillermo andueza vs. ley aprobatoria del Acuerdo de Cartagena.

91. Tomado de BREWER-CARIAS, Allan, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyen-
te), Tomo I, Editorial Juridica, Caracas 1999, p. 177.
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no a las numerosas disquisiciones doctrinales existentes en nuestro pais, sobre el tema
en estudio®.

Finalmente, la Constitucién aprobada mediante referéndum el 15 de diciembre de
1999, contiene el articulo 153 que reza, textualmente asi:

La Republica promoverd y favorecerd la integracion latinoamericana y caribefia, en aras de
avanzar hacia la creacion de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses econémicos,
sociales, culturales, politicos y ambientales de la regién. La Republica podra suscribir tratados in-
ternacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo comdn de nues-
tras naciones, y que garanticen el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitan-
tes. Para estos fines, la Republica podra atribuir a organizaciones supranacionales, mediante tra-
tados, el ejercicio de las competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion.
Dentro de las politicas de integracién y union con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privi-
legiara relaciones con Iberoamérica, procurando sea una politica comin de toda nuestra América
Latina. 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 legisla-
cién interna®.

De la lectura de dicha norma se observa que finalmente, nuestra Carta Magna contie-
ne una norma que constituye fundamento sélido para el proceso de integracion y el de-
recho comunitario, consagrando de manera clara, la posibilidad de que el Estado trans-
fiera competencias a 6rganos comunitarios; y en este sentido, vale la pena destacar que
al hacer referencia a “intereses econémicos, sociales, culturales, politicos y ambienta-
les”, consideramos que tal enunciado permite que la integracion andina abarque ya no
s6lo aspectos econémicos, sino otros, como por ejemplo politicos®. También consagra
la primacia y aplicacion directa del derecho comunitario.

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 73 de la nueva Constitucion permite
que:

Los tratados, convenio o acuerdos internacionales que pudieren comprometer la soberania na-
cional o transferir competencias a drganos supranacionales, podran ser sometidos a referendo por
iniciativa del Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros; por el voto de las
dos terceras partes de los o las integrantes de la Asamblea; o por el quince por ciento de los elec-
tores y electoras inscritos e inscritas en el registro civil y electoral.

Ahora bien, debe advertirse que la incorporacion del citado articulo 153 trae nuevos
problemas de interpretacion constitucional que vale la pena destacar.

En primer lugar, se debe advertir que en relacion al derecho comunitario primario
(Acuerdo de Cartagena y sus Protocolos modificatorios, Tratado de Creacion del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina y su Protocolo, Tratado de creacidn del Parla-
mento Andino, etc..) somos de la opinion de que la aprobacion de dichos instrumentos
en su oportunidad, tiene pleno valor juridico desde el punto de vista internacional, que
paralelamente generd un problema de derecho interno, que sélo vino a resolverse a par-

92. Ob. cit., p. 171 contiene el texto de la citada comunicacién. En ella, el Dr. BREWER-CARIAS propuso la si-
guiente norma: “Articulo — De la integracion: La Republica favorecera y promovera la integracién econémica,
social y politica, particularmente con los paises latinoamericanos y del Caribe. Con tal objetivo, el Estado podra
celebrar tratados, acuerdos o pactos que sobre la base de la equidad, igualdad y reciprocidad, establezcan organis-
mos supranacionales, a los cuales se les podra transferir determinadas competencias atribuidas a los poderes publi-
cos nacionales, estadales o municipales. Las normas dictadas por dichos organismos supranacionales seran de
aplicacion directa en la Republica, a menos que requieran ser desarrolladas por normas de rango inferior.

93. G.O. n°5453 de fecha 24 de marzo de 2000.

94. Se debe recordar que el Protocolo de Sucre trata de unificar la politica exterior de los paises miembros, en
los asuntos que sean de interés de la region. (Art. 4)
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tir del 30 de diciembre de 1999, con la aprobacidn de la Constitucion mediante referén-
dum.

En segundo lugar, en relacion al derecho comunitario derivado (decisiones dictadas
por los drganos comunitarios) también surgen nuevas dudas, ya que cabe preguntarse Si
solo seran directamente aplicables las nuevas decisiones dictadas por los drganos co-
munitarios a partir de la entrada en vigencia de la nueva Constitucién o si por el contra-
rio debe considerarse que todas las decisiones dictadas con anterioridad son directamen-
te aplicables a partir del 30 de diciembre de 1999. Siendo coherentes con la posicion
que hemos defendido a lo largo de los afios, creemos que al no haberse incluido una
disposicion transitoria que regulara el problema, debe considerarse que todas aquellas
decisiones que son materia de la reserva legal, que no fueron aprobadas por el Congreso
Nacional, s6lo son directamente aplicables, a partir de la entrada en vigencia de la nue-
va Constitucion. Esto indudablemente trae un problema delicado como es la situacion
de los titulares de derechos subjetivos concedidos por el Estado venezolano, con ante-
rioridad a la Constitucion de 1999, como por ejemplo, en todo lo relativo al régimen de
propiedad industrial, régimen de aduanas, etc... Nuevamente, tendra que ser el Tribunal
Supremo de Justicia maximo intérprete de nuestra Carta Fundamental al que le corres-
ponda aclarar tales dudas.






§12. LA “CAUSA AUSTRIA”, LA ILEGALIDAD DE LAS
“SANCIONES” DE LOS UE-14 CONTRA AUSTRIA

Heinz Schaffer
Profesor de la Universidad de Salzburgo, Austria

I. INTRODUCCION

Vamos a hablar sobre la causa Austria, que mejor se hubiera Ilamado caso europeo,
porque significaba una crisis grande en el edificio de Europa.

Para introducir, hay que recordar un poco los hechos®. Antes de la formacion de un
nuevo Gobierno en Austria, a comienzos del afio 2000, los otros miembros de la Uni6n
Europea amenazaron con un aislamiento politico si un determinado partido, el partido
FPO (Freiheitliche Partei Osterreichs), el partido cuyo lider en ese momento fue el Sr.
Haider,? viniera a participar en ese Gobierno. Y los otros catorce miembros de la Unién
Europea (UE) acordaron unas medidas que se etiquetaban como bilaterales y realmente
entraron en vigor justo en el momento en el cual el Presidente Federal de Austria nom-
bré y tomé el juramento del nuevo Gobierno. Estas sanciones duraban méas de medio
afio, hasta Septiembre de 2000. Por parte de Austria se han sentido como una cuarente-
na politica, como si Austria hubiera sido puesta bajo una tutela politica de la Unién
Europea. Los medios han llamado a estas medidas sanciones -hay que recordar que este
no ha sido un término técnico-, una expresion, que por cierto, no ha sido una mala ca-
racterizacion porque evidentemente, los otros miembros de la Unién Europea querian
dar una sefial politica y querian exigir una determinada actuacion politica en Austria.

Este acontecimiento ha sido casi insélito, al menos durante el periodo de 55 afios des-
pués de la Ila Guerra Mundial. Y no hay que recordar expresamente que segun el Dere-
cho Internacional publico esta prohibida claramente la aplicacion de fuerza, o la amena-
za con fuerza, o el chantaje contra otro Estado. Por la justificacion de su actuacion, los

1. Para la documentacion detallada de los acontecimientos Cf., el volumen tematico; Osterreich unter
europaischer Aufsicht? de la revista “Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Austrian Journal of Public and International
Law)”, vol. 55 (2000)/3, 229-346 con el Editorial “de Heinz Schéffer y con las aportaciénes de Giinther Winkler,
Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Franz Leidenmdiihler, Eugene Regan y Ota Weinberger”. Un analisis juridico
ya intentaron en el afio 2000 los articulos siguientes de revista: Frank Schorkopf, Verletzt Osterreich die
Homogenitét in der Europaischen Union? - Zur Zulassigkeit der “bilateralen” Sanktionen gegen Osterreich,
Deutsches Verwaltungsblatt 2000, pp. 1036-1044; Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Die Wahrung der
“Verfassungsgrundsatze” der EU. Rechtsfragen der “EU-Sanktionen” gegen Osterreich, Europaische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht 2000/16, pp. 485-496; Reinhard Klaushofer, Die MaRnahme der “EU 14” und Aspekte der
Anwendung von Art 7 EU und 309 EG, Journal fiir Rechtspolitik 8 (2000), pp. 297-308; Roland Winkler, Der
Rechtsschutz gegen MalRnahmen zur Sanktionierung eines EU-Mitgliedstaats wegen Verletzung europdischer
Grundwerte und gegen die MalRnahmen der “EU-14", Journal fiir Rechtspolitik 8 (2000), pp. 308-327.

Mientras aparecieron unas monografias: Cf., Heribert Franz Kéck/Margit Hintersteininger, Zu den Sanktionen
der vierzehn EU-Partnerstaaten gegen Osterreich, en: Kdck/Hintersteininger (ed.,), Europa als Sicherheits- und
Wertegemeinschaft (Wien 2000); Fritz Schorkopf, “Die MaRnahmen der XIV EU-Mitgliedsstaaten gegen
Osterreich. Moglichkeiten und Grenzen einer” streitbaren Demokratie’ auf europaischer Ebene “(Berlin-
Heidelberg-New York 2002) y Anton Pelinka/Waldemar Hummer” Osterreich unter, EU-Quarantane’ (Wien 2002).

2. Presidente del FPO 1986-2000.
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otros miembros de la Uni6n se referieron muy generalmente a los nuevos valores euro-
peos. Lo que sucedid no se puede comparar facilmente con otros acontecimientos en la
historia; por ejemplo, no con la llamada Santa Alianza en el siglo XIX, que entonces
queria mantener un orden restaurativo e intervino de verdad en el ordenamiento interno
de algunos Estados, por ejemplo, ordenando una censura de la prensa a tales medidas. Y
tampoco se puede comparar facilmente, por ejemplo, con la actuacion del Imperio So-
viético cuando intervino en varios Estados vasallos de este Imperio, porque esto han
sido verdaderamente, intromisiones militares o casi militares. (1956 Hungria, 1968
Checoslovaquia, 1981 Polonia)

Volviendo a la causa Austria: Nadie supo entonces qué paso exactamente; si eso sig-
nificaria un nuevo orden politico en Europa, si Europa de cualquier manera queria esta-
blecer una tutela sobre un estado miembro y, eventualmente en otros casos, sobre otros
miembros, porque la situacion hubiera amenazado también -se discutio- a Italia si en
este pais el Polo delle Liberta de Berlusconi que incluyo tambien el partido ultradere-
cha Alleanza Nazionale (sucesor del partido neofascista MSI) subia al poder. Sin duda
estas acciones, estas sanciones, han sido preparadas muy rapidamente, tan sélo por telé-
fono, y han sido puestas en vigor muy rapidamente, por internet - después se buscé casi
desesperadamente una salida de la situacién que no era facil, porque los actores siempre
insistieron en que algo que ha sido tomado por decisién comun, también s6lo pudiera
disolverse unanimamente.

Tambien qued6 la sospecha de que los UE-14 querian aguantar el tipo, como se dice,
o0 guardar la cara, como dicen los chinos, o salvar las apariencias, y s6lo por eso querian
que se encontraran en una situacion unanime.

Para explicar el asunto mejor y con detalle, intentamos proceder en varios pasos. Pri-
mero, explicaremos qué ha pasado antes, cémo se forma un Gobierno en Austria (II.
A.), cuales han sido las condiciones politicas, como se produjo el texto de estas sancio-
nes (Il. B.), cdmo se pueden juzgar juridicamente (11.C.), cuéles han sido sus efectos (lII.
D.), como se sali6 finalmente a través de un Informe de los Sabios (l11.), y como con-
clusién, qué lecciones se pueden tomar de estos acontecimientos (I1V.).

Il. LAS DICHAS “SANCIONES”; SITUACION EN AUSTRIA; LA TOMA DE
DECISION POR PARTE DE LOS UE-14; LOS EFECTOS

1. Situacién en Austria

En Austria, antes de la formacién del nuevo Gobierno, teniamos una situacion politica
que duraba bastante afios, la segunda fase de una gran coalicion entre conservadores
(OVP) y socialistas (SPO). Una gran coalicion ya existia desde hace mucho tiempo,
desde 1945 hasta 1966 (entre OVP y SPO) y otra vez (entre SPO y OVP) desde 1987
hasta casi 2000, es decir, en algo més de treinta afios®. Al final de esta situacion, aunque
gobernaban juntos, no se entendian mas, y habia casi un bloqueo total en la politica in-
terna. Este sistema de gobierno recibié mucha critica, y una critica muy fuerte, espe-

3. Por la historia y las formas de gobierno durante la Segunda Republica en Austria cf. Heinz Schaffer, Il mo-
dello di governo austriaco - fondamenti costituzionali ed esperienze politiche, in: Jorge Miranda (ed.,), Persepcti-
vas constitucionais. Nos 20 anos da Constituicdo de 1976. (Coimbra 1998) vol. 111, pp. 539 ss.
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cialmente de parte del Partido FPO, el cual aunque se llama freiheitlich (es decir liberal)
no persigui6 exactamente la ideologia liberal, pero bajo el liderazgo de Sr. Haider una
politica muy populista/derechista.

En las elecciones de 3 de octubre de 1999 [-de la fecha misma ya se ve claramente
que quedo un gran espacio de tiempo entre las elecciones y la formacion de Gobierno-]
resulté lo siguiente. Bajaron los partidos tradicionales grandes, SPO y OVP, y précti-
camente se convirtieron en medianos. Los socialistas ganaron 65 escafios; el segundo
lugar, con pocos votos de diferencia gan6 el FPO el segundo rango (52 escafios), ade-
lantando a los conservadores (tercera posicion también con 52 escafios); s6lo 14 esca-
fios resultaron para el partido de los Verdes. Estas cifras muestran una sitacién, en la
cual la formacion de un nuevo Gobierno ha sido muy dificil.

2. Latoma de decision por parte de los UE-14

¢Cdémo se forma y se compone un Gobierno en Austria? Primero, casi necesariamente
un Gobierno de coalicion ya es costumbre en Austria, porque en un sistema electoral
proporcional casi nunca resulta una mayoria absoluta de un partido. Si que lo hemos
tenido, pero sélo por unos afios* en decenas de afios; en otros casos, siempre se forma-
ban Gobiernos de coalicion. Pero, en este caso de 1999/2000, la ruptura politica entre
socialistas y conservadores ha sido muy grande. Ademas, los socialistas no querian co-
aliar con el FPO, y los conservadores tampoco (al menos al comienzo). Practicamente
ninguna forma de Gobierno parecia posible. Segun la constitucion Austriaca es el Pre-
sidente Federal, que es quien -formalmente- forma el Gobierno, quien - primero - en-
carga a una persona la tarea de que se formule una propuesta de Gobierno, el designado
Canciller Federal, y esta persona tiene que proponer una lista de Ministros. Si éstos tie-
nen la posibilidad de un apoyo suficiente en el Parlamento, entonces normalmente se
nombra el Gobierno segln esta propuesta.

En esta situacion que ya he descrito como muy dificil, el Presidente Klestil no encar-
g6 la formacion, pero sélo encarg6 unas conversaciones politicas para sondear qué po-
sibilidades existian. Y esta tarea se le encargé al Jefe del Partido Socialista (Klima), que
ha sido el canciller del Gobierno de coalicion dimitido, el que claramente habia perdido
las elecciones. Teniamos para unos meses una situacion muy extrafia, porque segun el
Derecho constitucional austriaco, el Gobierno, que aunque esta dimitido es el Gobierno
provisional durante este tiempo. Es decir, Klima siguié siendo Canciller, y practicamen-
te era el designado para un futuro Gobierno, pero si no tenia éxito, tampoco seria una
situacion muy compatible.

Los sondeos politicos duraron hasta Diciembre 1999, y hasta entonces casi parecia
posible una nueva coalicién entre los socialistas y el Partido conservador. Ya tenian un
pacto politico de coalicién listo para firmar, pero al final fracas6 porque unos partici-
pantes en el Comité que negoci6 sobre la nueva coalicidn, representantes de altos car-
gos de los Sindicatos, no querian firmar el pacto. Eso practicamente significaba que el
pacto de un nuevo Gobierno no tenia apoyo suficiente en el Parlamento. Con este fraca-
so, la situacién ha sido nuevamente abierta, pero el Presidente Federal Klestil no retird
el encargo y pidio que el entonces Canciller y Presidente del Partido socialista Klima
siguiera con los sondeos. El penso, mientras tanto, formar un Gobierno minoritario, y

4.  Eradel Canciller Kreisky.
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hasta ofrecié la participacion en el gobierno o el apoyo tacito al partido de Haider. Esto
después se neg6 publicamente, pero era un hecho. Mientras, el Partido conservador
tampoco queria coaliar més con los socialistas, quienes no querian formar un pacto de
coalicion necesario para el saneamiento de las finanzas del Estado, para el saneamiento
del sistema social, especialmente a través de una subida de la edad de la jubilacion. En-
tonces hubo contactos entre OVP y FPO, especialmente entre los jefes de ambos parti-
dos, Schissel y Haider.

En pocos dias la situacion de la pélitica interna cambi6 totalmente. El Presidente Fe-
deral, Klestil, que siempre ha mostrado aversion contra la formacion de un Gobierno
entre conservadores y FPO publlcamente no pudo hacer nada mas porque estos dos Par-
tidos ya negociaron entre si y presentaron una lista de Gobierno®. Finalmente, el Presi-
dente Federal Klestil practicamente sélo ha podido ratificar esta solucién mientras habia
muchos contactos y llamadas al extranjero, un hecho que hay que mencionar con deta-
Ile, porque tiene que ver con como se formaron las sanciones. Pero mientras, justo el dia
4 de Febrero de 2000, el Presidente Federal no pudo hacer otra cosa que nombrar el
nuevo Gobierno®. Para prevenir todas las criticas y alegaciones politicas que vefan un
peligro en la formacion de un gobierno ultra derecho, este Gobierno firmé, delante del
Presidente Federal, un preambulo de la declaracidn del Gobierno, incluyendo una decla-
racion de que son, no sélo aficionados, sino dedicados a, y prometian la salvaguardia de
los principios europeos de los derechos humanos, de la democracia, etc.

3. Los efectos de las “sanciones”

¢Qué ha sucedido mientras al nivel internacional, y cdmo se han formado las sancio-
nes de las UE-14? La historia y la verdad completa se han revelado sdlo unos meses
después, todo se desaroll6 muy rapido y en secreto. Se hizo casi incluso por teléfono,
por fax e Internet. Al mismo tiempo del fracaso de la formacidn de un nuevo Gobierno,
tuvo lugar una conferencia anti-holocausto en Estocolmo, organizado por la Internacio-
nal Socialista, en la cual particip6 en el mismo papel el Canciller Federal como Presi-
dente de su Partido, y alli encontré muchos colegas suyos en su papel de Jefe de Go-
bierno, y naturalmente se quejo6 de la situacién de que su partido perdiera la oportunidad
de formar Gobierno. Evidentemente, otros factores tuvieron también su importancia.
Suecia intentaba mantener su apariencia de political correctness, porque habia unos
excesos xendfobos y neonazis en su pais. Un factor de segundo rango, ha sido el interés
de los lideres socialistas a oponerse a un movimiento hacia la derecha en Europa, por-
que eso hubiera significado un ejemplo para otros Estados. Un papel esencial, posible-
mente, ha tenido el Presidente francés Chirac, quien queria perfilarse como el protago-
nista de una politica pro-Europa y no-nacionalista, necesaria en su pais, contra el mo-
vimiento nacionalista del Sr. Le Pen y, no dejo otra alternativa al Canciller aleméan
Schroder, quien por parecidos motivos queria cooperar justo con esta politica propuesta
0 perseguida por Chirac.

5. Canciller (i.e. Presidente del Gobierno) fue el jefe de los conservadores, Schiissel, mientras Haider se retird
del liderazgo del FPO y dejo esta funcion igual como el puesto de vice-canciller(a) a la sua (entonces) vicaria, la
senora Riess-Passer. En seguida, Haider fue eligida presidente de Gobierno en Carinthia, en uno de los Lander
austriacos. En el seno de su partido formalmente tiene la posicién de un simple miembro de partido, aunque
manteniendo mucha influencia de hecho.

6. Expreso el disgusto rechazando dos candidatos del FPO y, ademés, con su cara y actuacion durante el acto
del juramentacion.
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Habia muy poco tiempo, llamadas entre los Presidentes, y los que estaban activos pu-
sieron una fecha muy corta a los demas. Se supo meses después, por ejemplo, que el
Presidente danés ni habia podido contactar a su propio Parlamento, lo que es prescrito
por la Constitucion danesa; en Finlandia no pudo contactarse con al Presidente del Es-
tado porque éste estaba de camino a los Estados Unidos, y en su lugar tomo la decision
el Primer Ministro, aunque tal actuacion fue inconstitucional. Todo eso para poder
cumplir con la fecha que se habia fijado.

La reaccion de los UE-14 a la iminente formacion de un nuevo gobierno austriaco fue
un documento con las sanciones amenazadas, cuyo texto se publicé antes de contactar
las autoridades austriacas. EI documento fue publicado a través de varios medios, pri-
mero a través de un statement de la Presidencia de la Unién Europea, (entonces) Portu-
gal, después por un comunicado del Ministro de Asuntos Exteriores portugués y por una
nota dlplomatlca a la Embajada de Austria, y ademas ha sido publicado a través de In-
ternet’. Aqui reproducimos sélo el primer documento (cita original en inglés):

Presidency’s platform regarding the formation of the new Austrian Government
Based on consultations with all Heads of State and Government

Today, Monday 31 January, the Portuguese Prime Minister will inform both the Predident and
the Chancellor of Austria and the Portuguese Minister of Foreign Affairs will notify his Austrian
counterpart of the following joint reaction agreed by XIV Member States of the European Union
in case it is formed in Austria a Government integrating the FPO.

Governments of X1V Member States will not promote or accept any bilateral official contacts
at political level with an austrian Government integrating the FPO; there will be no support in fa-
vor of Austrian candidates seeking positions in international organizations; Austrian Ambassadors
in EU capitals will only be received at technical level.

This joint reaction will be made public at a later stage when deemed appropiate or necessary.

The Portuguese Prime Minister and the Minister of Foreign Affairs have already informed the
Austrian authorities that there will be no business as usual in the bilateral relations with a Gov-
ernment integrating the FPO.

It is the Prime Minister’s intention to call the Austrian President at 12h00 Portugal’s time
(13h00 ECT).

El documento anuncié tres puntos concretos de aislamiento de Austria (vease el se-
gundo apartado del statement). Su finalidad ha sido préacticamente un acto de apoderar y
mandar a los otros miembros de la Unién Europea a tomar acciones que -falsamente-
han sido etiquetadas como bilaterales, y verdaderamente Portugal ha empezado toman-
do esta posicion ya antes de la publicacion de la resolucién.

4. Analisis juridico

1. Los primeros analisis, normalmente por los especialistas en Derecho internacional
publico, subrayaron el caracter politico de la decision de las sanciones y que las medi-
das siguientes sean bilaterales®. Estos expertos no tenfan en cuenta que, justo la toma de

7. Statement from the Portuguese Presidency of the EU 1/31/00 (http.//www.portugal.ue-2000.pt/uk/news/
execute/news.asp?id=425) Content: Statement from the Portuguese Presidency of the European Union on behalf of
X1V Member States.

8.  Por ejemplo Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Osterreich unter “EU-Quaranténe”, ecolex 2000, pp. 250 ss.
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decision se desarollé dentro de un colectivo de catorce, aunque ha sido declarado a tra-
vés de la Presidencia de la Unién Europea en el marco de las instituciones de la Unién
Europea. El juicio que la declaracion de sanciones ha sido un acto politico o bilateral no
es incorrecto del todo, pero le falta un poco la diferenciacion. Naturalmente es verdad
que este acto ha sido un acto descortés, practicamente una ruptura con la cortesia nor-
mal entre los Estados (comitas gentium), es decir la buena gestion que se practica nor-
malmente entre Estados amigos, especialmente tales que son unidos dentro de una or-
ganizacion.

¢Cudles hubieran podido ser las consecuencias juridicas de la Unién Europea? ¢ Puede
una accion de tipo bilateral frenar la cooperacion dentro de la Unién Europea? Hubiera
sido incomprensible si Austria no hubiera podido continuar participando en las reunio-
nes del Consejo de Ministros. Sin embargo la costumbre de que la Presidencia de la UE
visite a todas las capitales cuando se trata del desarrollo de una cierta politica de la inte-
gracion, no se observo frente a Austria durante el tiempo de las sanciones. Estos actos
preparatorios que no estan previstos en el Derecho escrito de la Unidn, pero son la cos-
tumbre, en particular tales visitas no tuvieron lugar en Viena. Para no frenar el desarro-
llo de la integracién, los otros miembros no han podido evitar la participacion de Aus-
tria en la reunién de Ministros, en preparacion de la Conferencia de Gobiernos de 2000,
o por ejemplo, tampoco se aplicé un aislamiento dentro del desarrollo de la Carta de
Derechos fundamentales de la Union Europea. Y tampoco se impidid, ni Austria lo ne-
go, participar en estas negociaciones en que se trataba de la proxima ampliacion de la
Unién Europea.

Otra cosa es que se declaré que los UE-14 no querian apoyar candidatos austriacos en
organizaciones internacionales. Si eso hubiera tenido lugar, verdaderamente hubiera
significado una discriminacion prohibida por el derecho comunitario (art. 12 TCE).

2. ;Qué medidas hubiera podido tomar Austria contra las sanciones? Primero se pue-
de pensar en el articulo 227 TCE (Tratado constitutivo de la Comunidad Europea) que
permite que cualquier Estado miembro podra recurrir al Tribunal de Justicia si estima
que otro Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones’. Otra reaccién hubiera
podido ser una politica de bloqueo dentro del Consejo de Ministros, decision que Aus-
tria no tomd. Y también hubiera sido pensable que Austria se abstuviera de la revision
del Tratado, es decir, bloquear las negociaciones de la Conferencia de los Gobiernos de
la revision del Tratado, especialmente en el dicho proceso Post-Niza.

La decision de imponer sanciones o una forma de boicoteo contra Austria claramente
tenia el objetivo de prevenir o impedir la formacién de un Gobierno que incluye el FPO
(partido Haider) en el Gobierno. Pero justo eso tuvo lugar, y el Gobierno de Austria
reaccion0 de tal manera que lamentd la actuacion de los otros miembros, y ha dicho
expresamente:

This step, taken without previous dialogue with the Austrian Government, is against the spirit
of solidarity and co-operation between EU Member States. El portavoz del Ministerio de Asuntos
Exteriores afiadié que “Austria is a stable democracy where human rights are guaranteed by the
constitution and protected by an independent judiciary...Any new government programme will be
based on the EU’s common values of freedom, democracy, respect for human rights and funda-
mental freedoms as well as the rule of law” y tambien proponia que “any future government
should be judged by its programme and actions”.

9.  Waldemar Hummer/Walter Obwexer, ecolex 2000, pp. 250 ss. pensaron que una actuacién “informal” de
los UE-14 no se podria concebir como lesién del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), eventualmente como lesién
del Tratado de la Union Europea (TUE). En ambos casos el ‘Tribunal Europeo de Justicia no sea competente.
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La respuesta de Austria ha sido mesurada y también contenia la invitacion a los otros
miembros de la UE de cooperar y de empezar un didlogo abierto y objetivo. Esta pro-
puesta no ha sido aceptado por la otra parte (los UE-14) que asi claramente lesioné una
obligacion fundamental, la lealtad a la Union Europea, que esta establecida no sélo en
el articulo 10 TCE (version Amsterdam) sino también esta expresada en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia Europeo hace afios'’.

Un primer vistazo a los articulos del Tratado nos muestra todo esto. En el articulo 6
TUE se dice expresamente que la Union Europea se basa en los principios de libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales; ademas
el principio del Estado de Derecho no so6lo es estatal, también es un principio de la
Unién en si. Todos estos principios son comunes a los Estados miembros. Aunque aqui
estan formulados unos principios de una homogeneidad politica en Europa, se respeta -
apartado 3 - la identidad nacional de sus Estados miembros, es decir, la constitucion y
el organismo interno de cualquier Estado miembro. Sélo por el caso de una lesion grave
de derechos humanos existe TUE que dice (ya en la version de Amsterdam), que el
Consejo reunido en su composicion de Jefes de Estado, es decir el Consejo Europeo, y
a propuesta de un tercio de los Estados miembros, o de la Comisidn, y con previo dic-
tamen conforme al Parlamento, podra constatar la existencia de una violacion grave y
persistente por parte de un Estado de principios contemplados en el articulo 6, apartado
1 TUE. Cuando se haya efectuado dicha constatacion que debe tomarse undnimamente,
y s6lo si esta constatacion existe, el Consejo podra decidir por mayoria calificada, que
se suspenden determinados derechos derivados del presente Tratado, incluido el dere-
cho de votacion. Por eso se puede preguntar cémo se calificaria la actuacion de los ca-
torce. Se ofrecen dos posibilidades:

-Primera interpetacion: se ha actuado totalmente fuera de la esfera de la competencia
respetando que no sélo en el Derecho comunitario en el sentido estricto, sino también
en el Derecho de la Uniodn politica, existe y esta establecido el principio del apodera-
miento individual o particular para cada actuacién. Entonces, una consecuencia que se
podria pensar es que toda esta actuacién de los catorce estuviera fuera de sus competen-
cias; entonces la consecuencia hubiera sido calificar la actuacion de los UE-14 como
nula, totalmente nula.

-Pero -segunda interpretacién- no se puede negar que todo esto, como en el Derecho
internacional la eficacia es muy decisiva, se ha desarrollado en el marco institucional de
la UE, y tenia efectos. En esta perspectiva la actuacién de los UE-14 no se podia pensar
como totalmente nula, pero se pregunto sobre la legalidad de estos actos.

Sobre este tema ha dado un analisis muy profundo el jurista irlandés Eugene Reagan
quien ha dictaminado en esta cuestion para su propio Parlamento irlandés. En este dic-
tamen ha desarrollado los argumentos mas importantes y tal vez correctos. Dice clara-
mente que el procedimiento previsto en el articulo 7 TUE (version Amsterdam, que esta
aun en vigor) no ha sido respetado: es posible que un tercio de los miembros haya to-
mado la iniciativa, pero evidentemente no habia una propuesta de la Comision, y evi-
dentemente no habia consenso previo del Parlamento, es decir, se han lesionado los re-
quisitos procedimentales esenciales de este articulo. Ademas, el articulo 253 TCE tam-
bién prevé que todos los 6rganos de union de la Comunidad Europea, que son también

10. Comision/Belgica, C-52/84, ECR 1986, p. 89.
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organos de la Unidn, que todas las decisiones del Consejo deberan ser motivadas, y eso
también es vélido en el marco del Derecho de la Unién™".

3. Surge la proxima pregunta, si en este caso hubiera podido existir una competencia
del Tribunal de Justicia europeo para juzgar el caso, porque recientemente se ha exten-
dido la competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad también a asuntos de la
Unidn, pero no a todos. Exactamente es el articulo 46 TUE, que se extendia a los dere-
chos fundamentales citados en el articulo 6, apartado 2, pero no se refiere al procedi-
miento del articulo 7 TUE, que incluye la posibilidad de tomar decisiones en forma de
sanciones. Por consecuencia, todo el articulo 7 TUE es un procedimiento gJO|ItICO el
cual sin embargo conoce unos requisitos procedimentales claramente fijados™.

Sin embargo hubiera existido la posibilidad de un pleito contra la actuacion de cada
uno de los otros miembros por violacidn de sus propios deberes y obligaciones, es decir
por lesion de las obligaciones que resultan del principio de la legalidad que forma parte
del Derecho comunitario sensu stricto y del Derecho de la Unidn. Segin Regan la le-
sion en el caso concreto se podria fundar en tres argumentos principales:

Primero, porque la Unién esta fundada sobre el principio de la democracia,*® y dice
en sus propias palabras No one has reason to believe that Austria is any less a demo-
cracy than Ireland or any other Member State of the EU as that term is defined ... and
generally understood™, y por consecuencia dice que hubiera sido un pleito Iegltlmo de
parte de Austria, porque los otros catorce miembros han actuado justo en lesion del
principio democratico de la Union y del respeto de la identidad nacional de los miem-
bros.

Segundo argumento, también muy importante, es el que se refiere al principio del fair
hearing (principio de un procedimiento correcto, tramitacion leal). Este procedimiento
estd garantizado expresamente en la Convencion Europea de Derechos Humanos cual
forma una parte de la tradicion constitucional de todos los miembros de la Unién Euro-
pea, y a través de esto es un principio de la Union misma. Este Principio y esto también
ha sido lesionado por las sanciones contra Austria, no dandole la posibilidad de una
respuesta a las inculpaciones.

Tercer argumento, el principio de la igualdad y de la no-discriminacién ha sido lesio-
nado porque en cualquier otra situacion no se sabe si otro Estado hubiera sido tratado de
tal manera porque todas estas inculpaciones han sido expresadas sin un procedimiento y
sin pruebas.

5. La posicién de Austria en el conflicto

Como ya he mencionado, Austria protestd pero actud bastante diplomaticamente, en
particular renuncié a un pleito ante el Tribunal Europeo. Pensé que es mejor hablar y
conseguir un entendimiento. Primero, en marzo, el Canciller Federal Schiissel, el con-

11. Todos los 6rganos de la Comunidad Europea son también 6rganos de la Unién. Eugene Regan, Are EU
Sanctions Against Austria Legal?, ZOR vol. 55 (2000), pp. 323 ss. critica tambien la ambiguedad de la decision de
los UE-14. Para él no es un acto del Consejo europeo; el lo califica como “mere stratagem designed to evade the
very procedures which would have allowed Austria to have received a fair hearing prior to the imposition of sanc-
tions and the European Parliament to exercise some democratic control”.

12. Segln Regan, ZOR vol. 55 (2000), p. 329 la actuacion de los UE-14 “constitutes an infringement of an es-
sential procedural requirement..”..

13. Holanda/Consejo, C 58/94, ECR 1996, 1-2168.

14. Regan, ZOR vol. 55 (2000), p. 333.
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servador que ha presidido desde entonces el nuevo Gobierno, en la cumbre de Lisboa
(24-3-2002) pidi6 un fin a las sanciones, pero sin ninguna reaccion positiva de parte de
los otros miembros. Hay que mencionar también que ya en los primeros meses del afio
2000, el comisario de la Comision Europea que es competente para las cuestiones de las
instituciones propuso formular un nuevo articulo 7, una idea que también ha sido consi-
derada en Austria, y después perseguido y propuesto justo de parte de Austria. Habia
también la presencia del Presidente Federal Klestil en el Parlamento europeo de Estras-
burgo (12.4.2000)™, pero duré hasta mayo la situacién con endurecimiento y sin alige-
racion de la situacion. Entonces, cuando ya duraban meses estas sanciones, el Gobierno
austriaco present6 un Plan de Acciones (5. 5. 2000):

-El primer punto ha sido la idea de una ofensiva diplomatica, y verdaderamente tuvo
lugar que algunos Ministros viajaron a otras capitales europeas, y no s6lo Ministros,
sino también viajaron importantes personas privadas (personas de la cultura, de la
economia, etc.) y dieron Conferencias intentando aclarar como es la situacion nor-
mal, como funciona la democracia en Austria.

-A los ciudadanos austriacos en el extranjero se les pidi6 que también apoyaran esta
posicion y eso tuvo lugar.

-El Gobierno instalé un Austrian web site donde se demostraron las posiciones aus-
triacas.

-Se organizé un Congreso Internacional de Juristas para discutir la situacién de las
sanciones, y posibles salidas de una situacion tan extrafia.

-Ademas Austria intentd poner este problema en la Agenda de las reuniones del Con-
sejo de Ministros -El altimo punto, como se sabe, durante meses sin éxito.

La Ministra de Asuntos Exteriores, la Sra. Benita Ferrero-Waldner, lanzé una opera-
cién ofensiva pero muy elegante. Viajo a capitales, dio conferencias haciendo propa-
ganda por un entendimiento de Austria. Hubo una declaracion de los Jefes de Gobierno
de los Lander (es decir, de las autonomias) de Austria. Finalmente, a comienzos de ju-
lio, cuando ya habia pasado casi medio afio, el Canciller Federal austriaco propuso un
nuevo procedimiento por posibles sanciones en el caso de que un Estado miembro le-
sione los principios europeos. Todo esto por lo pronto no tuvo mucho efecto. Mientras
se endureci6 también la situacién de la politica interna en Austria; muchos apoyaron la
idea de que Austria tomara una posicion diferente, es decir, que utilizara el veto dentro
del Consejo Europeo, y muchos favorecieron la idea que posiblemente se organizara un
referéndum consultivo en Austria que apoyara esta posicion, lo que al final no tuvo lu-
gar. Habia muchos problemas constitucionales con la idea de este referéndum que al
final no tuvo lugar, pero tenia un cierto numero de Partidarios.

I1l. EL “INFORME DE LOS SABIOS” Y EL DESARROLLO
DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA

1. A finales de la presidencia de Portugal, en junio, ya se buscaba discretamente, pero
al comienzo sin éxito, una salida de esta situacion tan extrafia, que al final (27-06-2000)
se encontro por el encargo de un Informe de los Tres Sabios. Austria acept6 este proce-

15. “Como presidente federal” afirmé, “tengo que rechazar las criticas injustificadas vertidas contra Austria y
contra su pueblo”, y denuncié la imagen distorsionada que se esté ofreciendo de su pais, haciendo un llamamiento a
los Estados miembros para que garaticen “objetividad y justicia”.
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dimiento de salida bajo dos condiciones politicas imprescindibles. Una primera consis-
ti6 en que Austria deberia integrarse, de una u otra manera a este proceso; y desde otro
punto de vista, era necesario poner una fecha en la que se terminara esta situacién. Este
segundo ruego no fue garantizado, pero lo primero se cumplié porque Austria fue in-
formada de la idea de parte de la Presidencia de la Union Europea, puesto que el Presi-
dente contactd con el Tribunal de los Derechos Humanos en Estrasburgo, pidiendo al
Presidente de este Tribunal (Prof. Wildhaber) que le propusiera tres sabios que fueran
hébiles para juzgar esta situacion. Los sabios se encontraron (12-07-2000) €n las si-
guientes personas: el ex Presidente de Finlandia Matti Ahtisaari, el ex Comisario de la
Unién Europea, Marcelino Oreja, y el tercero fue el profesor Jochen Abr. Frowein, un
experto conocido en Derecho internacional, director del Instituto de Derecho compara-
do en Heidelberg (Alemania), quien ademas habia sido Vice-presidente de la Comision
de Derechos Humanos en Estrasburgo -todos personas muy calificadas. A ellos se les
encarg6 una comprobacién profunda, primero, de la actuacion del Gobierno austriaco
frente a los valores europeos y, especialmente, frente a los derechos de las minorias, de
los asilados y de los inmigrantes, y si Austria hubiera tenido una actuacién muy extrafia
en este aspecto (aunque es muy conocido que Austria siempre ha sido uno de los Esta-
dos xendfilos, un pais que en relacién a su propia pequefia poblacion recibi6 la mayor
parte de emigrantes en Europa; siempre abierto, en todos los casos, por ejemplo cuando
tuvo lugar la Revolucion en Hungria, cuando a finales de primavera en Praga invadie-
ron los Rusos en la CSSR, cuando durante el estado de guerra en Polonia muchos huye-
ron de su tierra -en todas estas ocasiones Austria recibi6 los refugiados con puerta
abierta).

-El segundo punto era el mandato de estudiar el desarrollo y la naturaleza politica del
partido FPO. No estaba muy claro lo que significaba este segundo mandato, desde el
punto de vista juridico.

Sin embargo, Austria acepto6 esta situacién para poner fin a las sanciones. Este infor-
me se produjo bastante rapidamente con la cooperacion de Austria, porque los Sabios
visitaron Austria y contactaron no sélo con el Gobierno, sino también con todos los par-
tidos politicos, con los representantes de los grandes grupos de intereses (es decir, con
la Camara de Trabajo, con la Camara de Comercio, etc), con las iglesias y las comuni-
dades religiosas, con representantes de la sociedad civil, y con exponentes de la alta
magistratura.

El informe estuvo listo el 08-09-2000 y facilit6 la salida de la situacion incobmoda en
la cual habian maniobrado los UE-14. Los dafios psicologicos y politicos, que han cau-
sado las sanciones, quedan en cuanto no se juzga la actuacion de los UE-14.

En el informe hubo algunas confusiones y malentendidos, de los cuales sélo citamos
algunas pocos. Primero, que es muy interesante, y que ha sido bastante dificil, como
juzgar un partido. Dice el informe que hay razones para pensar que el partido FPO es un
partido de la derecha populista -nadie sabe exactamente qué es esto, pero no esta mal
formulado-, con elementos radicales -nadie sabe exactamente qué es radical en Europa-
aunque puede ser correcto, como se formula en el punto 110 del informe: “Existen ra-
zones por las que la descripcion del FPO como partido populista de derecha con ele-
mentos radicales sigue siendo todavia adecuada”. Y al final de esta calificacién se dice
que los Ministros quienes pertenecen a este partido han realizado, por lo general, sus
tareas en el Gobierno en linea con el compromiso del Gobierno austriaco y con los va-
lores europeos comunes -es decir, han actuado correctamente. Lo mas importante pare-
ce lo siguiente: “De acuerdo con nuestro mandato, Austria cumple su compromiso con
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los valores europeos comunes”. El respeto del Gobierno austriaco, en particular el res-
peto a las minorias, a los refugiados e inmigrantes no es inferior al de los otros Estados
miembros, y ademas se dice, al final del apartado competente: “En algunas areas, parti-
cularmente, en lo que se refiere a los derechos de las minorias nacionales, los estandares
austriacos pueden considerarse como superiores a los que se aplican en muchos otros
paises europeos”. Llegaron a unas conclusiones y recomendaciones, donde se dice ex-
plicitamente que no ha sido parte de su mandato el juzgar la legalidad de las medidas de
los catorce, pero recomiendan expresamente el desarrollo de un procedimiento nuevo y
preventivo de una posible supervision si cualquier miembro, en el futuro, no actuara
correctamente, pero que desde el comienzo sea tratado correctamente, en un didlogo
abierto y no confrontativo. Eso ha sido verdaderamente el alcance para el futuro. En el
caso concreto no solo se acabd con las sanciones de parte de los UE-14, sino también de
parte de otros paises que han participado en esta forma de sanciones, no obstante que no
hayan sido miembros de la Unién Europea (especialmente la Reptiblica Checa)™®. Todas
las sanciones acabaron a finales de Septiembre 2000.

2. En conformidad con la idea del Comisario europeo Barnier y de las propuestas aus-
triacas durante las negociaciones del Tratado de Niza 2001, es decir, mucho mas de un
afio después, se ha cumplido la idea de un nuevo procedimiento. EI primer apartado del
nuevo articulo 7 TUE que atn no esté en vigor-" ahora dice: “A propuesta motivada de
un tercio de los Estados miembros, de un tercio del Parlamento -es decir, también el
Parlamento Europeo podria tomar tal iniciativa- o del Consejo, por mayoria de cuatro
quintos de los miembros” se puede iniciar un procedimiento preventivo. Esto es algo
totalmente nuevo, porque no es preciso la unanimidad, y eso tiene una cierta razon. Jus-
to el requisito de unanimidad ha sido la razén de obstaculo de un procedimiento correc-
to contra Austria, porque los otros catorce que quisieron intervenir, sabian exactamente
que Austria no hubiera aceptado esta actuacion contra si mismo.

Hay que mencionar también que quien ha iniciado la idea de un procedimiento de
salvaguarda de los principios europeos ha sido Austria, ya antes de todos estos aconte-
cimientos. Y ¢por qué? Sabiamos exactamente que cuando entraran cinco, diez o quince
nuevos estados (especialmente del este de Europa) en la EU, los que no tienen los mis-
mos estandares de derechos humanos como los miembros clésicos de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, estos nuevos miembros no podrian cumplir perfecta-
mente con ello, ni podrian mantener los mismos éstandares. Pero, si uno estado miem-
bro los lesionara gravemente, entonces estaria previsto un procedimiento factible. Esto
ha sido la propuesta de Austria ya mucho antes. Lastima, el hecho de que un procedi-
miento adecuado aln no era pactado, se dirigi6 contra la misma Austria.

Ahora, el TUE ademas contiene otro articulo que prevé un procedimiento preventivo,
el cual se puede empezar con cuatro quintos de los miembros, y podra constatar la exis-
tencia de un riesgo, no de la lesién, algo que también es nuevo. En tal caso, el primer
paso (en el futuro) son recomendaciones para mejorar la situacion. Antes de proceder a
esta constatacion el Consejo oira al Estado miembro. Es verdaderamente necesario, Si
tenemos el principio del Estado de Derecho en la UE. EI TUE mismo ahora contiene la
regla que como uno de los primeros pasos del procedimiento se podra solicitar a perso-
nalidades independientes que presenten en un plazo razonable un informe de la situa-

16. También Noruega, Canada, Argentina, Costa Rica.

17. El Tratado de Niza (2001) requiere la ratificacion por parte de todos los Estados miembros de la UE segin
los prescritos de sus constitutiones nacionales. Se retrasé el proceso de ratificacion, porque en Irlanda un primer
referendum resultd negativo, solo un segundo referendum en otofio 2002 finalmente resulté afirmativo.
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cién. También se ha codificado el procedimiento de unos Sabios encargados para una
comprobacidn de la situacion. Y solo si todo esto ha sucedido, el Consejo comprobara
de manera periddica, si los motivos que han llevado a tal situacion siguen siendo vali-
dos. Asi se controla la situacidn, siempre se puede acabar la situacion, y sélo si no se
consigue nada positivo, entonces tendra lugar el procedimiento de sanciones que ante-
riormente ha sido integrado en el articulo 7 TUE (version Amsterdam). Sélo entonces el
Consejo reunido en su formacion de Jefes de Estado, por unanimidad y a propuesta de
un tercio de los miembros, podra constatar la existencia de violacién de los principios
basicos (art. 6 apartado 1 TUE), y entonces tiene lugar todo este procedimiento de san-
ciones de verdad.

IV. CONCLUSIONES

Al final, a ¢qué conclusiones se puede llegar de la Causa Austria?

1. Tan insélito como parece, tan insolito no ha sido la situacion, si uno sabe un poco
de la historia. Habia una situacion de aislamiento de Francia al comienzo de los afios
sesenta (del siglo XX). Francia se aisl6 a si misma cuando entré Gran Bretafia en la CE,
y dejo vacio su asiento en el seno del Consejo de Ministros: fue la crisis del sill6n va-
cio. Después Europa aprendio esta leccion. No esta codificado en ninguna parte del Tra-
tado, pero se tomo la decisidn que el Consejo puede seguir con la politica de la integra-
cidn, pero nunca contra los intereses vitales de un miembro. Esta idea se ha efectuado a
través del famoso no escrito Compromiso de Luxemburgo.

Mientras, el caso Austria ha demostrado qué dificil es salir de una situacion donde
nadie quiere perder sus apariencias. Ya existia un procedimiento, pero no habia sido
aplicado de una manera correcta. Es cierto que una Union Europea requiere una cierta
homogeneidad politica, pero al mismo tiempo hay que mantener el respeto por la iden-
tidad y la situacién constitucional de cualquier Estado miembro. La UE aln no es -y
cierto por mucho tiempo adn no sera- un Estado (federado). Por eso hay que subrayar
que una calificacion incorrecta si algunos expertos hablan sélo de una autonomia cons-
titucional de los miembros, porque eso es una expresion, un término que se aplica ade-
cuadamente s6lo para la descripcion de la situacidn de un Estado miembro dentro de un
Estado Federado. En este caso, verdaderamente el Estado Federado tiene una Constitu-
cidn estatal, y, por ejemplo, el Estado de Baja Austria tiene una Constitucion, o el Esta-
do de Bavaria tiene una Constitucion dentro del marco de los requisitos que requiere el
marco constitucional austriaco o alemén. Es otra cosa la constitucion de un Estado fede-
rado comparado a una Unién que aun no ha llegado al estatus de un Estado. Eso nos
Ileva a la pregunta en qué consiste la diferencia esencial. Aunque se habla de los trata-
dos constitutivos de la Comunidad Europea, ni el Tratado de Amsterdam ni el Tratado
de Niza, forman una Constitucién Europea. Solo se convertiria en Constitucion si el
futuro desarrollo del derecho europeo se basara exclusivamente en una regla de revision
del Tratado que esta integrado en el Tratado mismo. Es decir, cuando el principio de la
unanimidad se sustituya por una determinada mayoria, y si el procedimiento de la pro-
duccién del Derecho europeo so6lo se fundara en el Tratado. Entonces, ya no seria una
revisién de un Tratado internacional, pero regla de una Constitucion estatal, en el senti-
do de un Estado Federado.



LA CAUSA AUSTRIA LA ILEGALIDAD DE LAS SANCIONES DE LOS UE-14 CONTRA AUSTRIA 323

Esto también muestra, qué diferencia existe por el momento entre el Derecho comuni-
tario y el Derecho de la Unidn. El Derecho comunitario se desarrolla seglin sus propias
reglas, a base de los Tratados constitutivos de la Comunidad, mientras el Derecho de la
Unidn, especialmente las resoluciones del segundo y del tercer pilar, son documentos de
Derecho internacional de tipo intergubernamental. Cualquier progreso, avance, sea pe-
quefio o grande, siempre requiere la ratificacién de convenios y tratados en los Parla-
mentos nacionales segun los requisitos constitucionales de los Estados miembros.

2. Lo que sucedi6 en la causa Austria muestra que la invocacion de valores sirvio
como auto-dispensa por parte de quienes utilizaron el argumento con el fin de ignorar
las reglas claras del derecho vigente®.

La Union Europea esta basada sobre valores de la dignidad de la persona, del respeto
de los demas, de la democracia y el Estado de Derecho. Pero también hay que recono-
cer qué importantes son los efectos que se han conseguido con el establecimiento del
Estado de Derecho. Por eso, no es suficiente invocar sélo valores, es muy necesario y
imprecindible invocar reglas precisas y seguirlas, porque sélo por el respeto del Dere-
cho los valores bésicos se mantienen efectivamente.

3. En resumen, Austria ha contribuido mediante su actitud moderada y diplomatica a
la recuperacion de la razon politica y de la convivencia de la Unién Europea.

CRONOLOGIA

31 de enero 2000: El presidente portugués Antonio Gutierres publica la reaccion de
presidentes y jefes de gobiernos de UE-14 por el caso de una participacién del FPO en
el nuevo gobierno austriaco. Amenaza con tres medidas: Suspension de contactos bila-
terales, ningln apoyo para candidatos austriacos, embajadores autriacos van a ser reci-
bidos solamente por funcionarios.

4 de febrero: El gobierno de OVP/FPO estd nombrado por el presidente Klestil (sin
esconder su disgusto personal). Las sanciones de los UE-14 entran en vigor.

5 de mayo: El gobierno resuelve sobre un plan contra las sanciones.

8 de mayo: En una reunion informal de los ministros de asuntos extranjeros a las Azo-
res la ministra austriaca Benita Ferrero-Waldner trata por primera vez la idea de un gru-
po de sabios.

27 de junio: A Bruselas se filtra la noticia que el presidente Antonio Gutierres va a
pedir una propuesta de tres sabios de parte del presidente del Tribunal de Derechos
Humanos, prof. Wildhaber. Los nombres de los tres arbitros (Ahtisaari, Oreja, Frowein)
se publican el 12 de julio 2002.

20 de julio: Los tres sabios llegan a Vienna; tienen contacto y conversaciones con va-
rios interlocutores (politicos del gobierno y de la oposicidn, representantes de la alta
magistratura, de varios grupos de intereses y de la sociedad civil).

8 de septiembre: El informe de los sabios se presenta en Paris a la presidencia de la
UE; contiene la recomendacion de levantar las sanciones.

18. Muy critico en este sentido el filésofo Robert Spaemann, Europa - Wertegemeinschaft oder Rechtsordnung?
En: zeit_schritt 9 (Magazin fiir modern politics) no. 9/Sept. 2001, pp. 23-26.
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§ 13. TOPICOS SOBRE CLASIFICACION DE LOS TIPOS DE
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I. INTRODUCCION

Cuando utilizamos las expresiones tipos o formas de gobierno no nos estamos refi-
riendo al concepto de gobierno en sentido restringido, el que se refiere a un érgano del
Estado y sus funciones, sino que estamos empleando el vocablo gobierno en un sentido
mas amplio que abarca a los 6rganos de direccion politica superior del Estado que son
el gobierno en sentido restringido y el parlamento o Congreso Nacional, interactuando
en una estructura institucional determinada con una logica especifica que permite ser
identificada y distinguida respecto de otras.

Asi, cada tipo o forma de gobierno se identifica por una determinada institucionalidad
juridica y politica, una estructura de principios y relaciones que rigen entre el gobierno
(ejecutivo) y el Parlamento o Congreso (legislativo), en una logica especifica propia.
Esto permite determinar los tipos basicos de gobiernos y algunas de sus variantes.

Este andlisis basico y esencialmente juridico institucional nos permite clasificar los
tipos de gobierno existentes en los diversos paises, considerando sus ordenamientos
constitucionales, las instituciones estructuradas por ellos y sus interrelaciones formales.

Este andlisis es basico por ser esencialmente descriptivo del sistema institucional
normativo de un determinado Estado, lo que otorga una visién parcial de la configura-
cién del poder politico estatal. En efecto, un analisis mas profundo lleva al estudio de
los regimenes politicos o sistemas de gobierno, donde no sélo se consideran los com-
portamientos especificos de los agentes estatales que desarrollan dichas funciones y su
interaccion en el medio social, econdmico, cultural y politico en el que se encuentran
insertos, la interaccion con las fuerzas politicas, la consideracion de las costumbres co-
Mo normas no escritas que configuran comportamientos determinados; la consideracién
de si las normas surgen naturalmente de esa sociedad o ellas han sido impuestas; la
existencia de concepciones mas tolerantes y permisivas 0 mas intolerantes y restricti-
vas; la consideracion de los valores e ideologias preponderantes o de compromiso exis-
tentes en la sociedad y en el sistema institucional, la conjugacién del sistema institucio-
nal, el sistema de partidos y los sistemas electorales y de representacion institucionales.
Todo estos factores permiten hablar de regimenes politicos o sistemas politicos deter-
minados en una visién mas compleja, dindmica y de interaccién entre las normas, las
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instituciones y los comportamientos, como asimismo, los intereses, valores y principlios
que sostienen las diversas fuerzas sociales y politicas que interactuan con el gobierno™.

En este texto consideramos solo la clasificacion de los distintos tipos de gobiernos
democraticos contemporaneos.

Il. EL TIPO DE GOBIERNO DE ASAMBLEA O CONVENCIONAL

El tipo de Gobierno Convencional es un régimen de confusion de poderes, donde una
Asamblea Unica detenta, al mismo tiempo, el poder legislaltivo y el poder gubernamen-
tal y donde no existe un érgano gubernamental distinto de la asamblea®.

El Ejecutivo si bien puede existir, sus miembros son individuos yuxtapuestos nom-
brados por la asamblea y totalmente dependiende de ellos. Los miembros del Ejecutivo
solo tienen por tarea aplicar una politica definida por la asamblea, sin posibilidad de
discutir las érdenes recibidas. El Ejecutivo tiene solo el derecho de adoptar ciertas deci-
siones individuales de aplicacion de las directrices generales adoptadas por la asamblea,
cuando ella no actda por si misma. En tal sentido, el Ejecutivo no tiene competencia de
iniciativa de ley, tampoco puede disolver la Asamblea ni clausurar el periodo de sesio-
nes de ella. A su vez, los miembros del Ejecutivo son revocables en todo momento se-
gun el arbitrio de la asamblea.

El tipo de gobierno de asamblea o convencional implica que la asamblea Unica es to-
dopoderosa, concentrando en sus manos todo el poder politico, pero ello es asi sélo en
razdn de que ella, a su vez, se somete totalmente a la voluntad del pueblo, Gnico deten-
tador de la soberania, a través del mandato imperativo y del referéndum de iniciativa
popular. Asi, como sefiala Cadart, el pueblo es perpetuamente quién dirige al gobierno
del pais, porque la Camara le es perpetuamente sometida y en razén de que ella misma
es el gobierno®.

1. Caracteristicas esenciales del tipo de gobierno convencional

El derecho constitucional y politico ha establecido como los rasgos esenciales del tipo
de gobierno convencional o de asamblea, los siguientes:

1. V., entre otros: BLONDEL, J., y otros, El Gobierno: Estudios comparados, Ed. Alianza, Universidad, Ma-
drid, Espafia 1981; ALMOND, Gabriel y BIRGHMAN, Powel, The comparative politics, A development Aproach.
Lille, Brown & Co. 1966; LIPHART, Arend, Las democracias contemporaneas. Un estudio comparativo. Ed. Arial,
Barcelona, Espafia 1991; JIMENEZ DE PARGA, M., Los regimenes politicos contemporaneos. Ed. Tecnos, Sexta
Edicién, Espafia 1983; SARTORI, Giovani, Ingenieria Constitucional. Una investigacion de estructuras, incentivos y
resultados, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México 1996; NOHLEN, Dieter, Sistema de Gobierno, sistema electo-
ral y sistema de partidos politicos. Ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial, México 1999; BINGHMANM POWELL,
G., Contemporany democracies. Participation, stability and Violence. Cambridge 1982; LINZ, Juan y VALENZUE-
LA, Arturo. La crisis del presidencialismo. Perspectivas comparativas. Ed. Aliana Universidad. Madrid, Espafa
1997; NOGUEIRA A. Humberto, Regimenes Politicos Contemporaneos. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile
1993; PLANAS, Sergio, Regimenes Politicos Contemporaneos. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México 1997.

2. V., BURDEAU, Georges, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Editorial Nacional, Espafia 1981,
p. 217.

3. CADART, Jacques, Institutions politiques et Droit Constitutionnel. Tomo 1, Ed. L.G.D.J. Paris, Francia
1979, p. 447.
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1. La supremacia de la asamblea, desde el punto de vista de la soberania sobre todos
los otros 6rganos del Estado.

2. La subordinacién completa, desde el punto de vista de las relaciones, del agente
del Ejecutivo al Parlamento o Asamblea. El Ejecutivo es un simple 6rgano de ejecucion
de las decisiones de la asamblea.

3. La asamblea tiene un poder absoluto para nombrar y revocar los miembros del go-
bierno.

4. Las acciones de la asamblea son controladas Unicamente por el cuerpo electoral a
intervalos regulares.

5. No hay separacion de poderes, ella se encuentra suprimida, todas las potestades es-
tan directa o indirectamente a disposicion de la asamblea.

El Gobierno de Asamblea o Convencional tiende a su degeneracién cuando se le in-
tenta aplicar genera una anarquia que conduce a la dictadura; o, en caso de una modera-
cién del régimen, conlleva una evolucion hacia un tipo de gobierno presidencial o mas
0 menos parlamentario.

I1l. EL TIPO DE GOBIERNO PRESIDENCIAL

1. Introduccién

El analisis del tipo de gobierno presidencial no se puede efectuar sin referirse a su cu-
na de origen, los Estados Unidos de Norteamérica, donde se concret6 por la Constitu-
cién de 1787, la cual rige hasta hoy dia su vida politica.

Es necesario reconocer que la Constitucion de Filadelfia fue una obra empirica mas
que de teoricos o filésofos; las ex colonias inglesas quisieron resolver practicamente los
multiples problemas y conflictos de intereses que se provocaban entre los grupos que
representaban.

La Constitucién Federal de los Estados Unidos de América se construy6 en base de
compromisos y recurriendo a las soluciones constitucionales que le brindaba la madre
patria -Inglaterra- como ejemplo.

El régimen presidencial en sus inicios no es mas que la monarquia limitada trasladada
a un cuadro republicano, donde se reemplazé al monarca por un Presidente de la Repu-
blica elegido.

Su interés por limitar el poder politico, evitando la tirania, los llevé a fraccionar el
poder, entregandolo a diversos érganos, como asimismo, a realizar entre ellos un cierto
contacto, para equilibrarse mutuamente por el sistema de frenos y contrapesos (cheks
and balances).

Estos distintos frenos y contrapesos fueron descritos por John Adams, los cuales son
ocho: los estados federados y el gobierno central; la Camara de Representantes y el Se-
nado; el Ejecutivo y el Legislativo; el Poder Judicial y los otros poderes; el Senado y el
Presidente de la Republica; el pueblo y los electores secundarios®. Todo ello busca evi-
tar que el poder soberano se sitle en algun lugar.

4. Citado por LAUBADERE, André de, Traité elementarie de droit administrative. Ed. L.G.D.J., Paris, Francia
1963. p. 332.
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El constituyente cre6 asi un Estado republicano, federal y democratico representativo,
basado en la supremacia de la ley, aportando también la interpretacién rigida de la sepa-
racion de poderes (gobierno presidencial) y la idea de la Constitucién como documento
escrito y rigido”.

El régimen federal de los Estados Unidos se caracteriza, siguiendo la opinion al pro-
fesor Lucas Verdu, por la presencia de tres elementos: la dupI|C|dad organizativa, la
participacion de los estados en la Federacion y la supremacia federal®.

A su vez, la forma republicana de gobierno que desarrolla se define por el caracter
electivo de sus autoridades politicas y la temporalidad de los mandatos recibidos, de los
cuales se responde politicamente ante el pueblo, debido al régimen de separacion rigida
de poderes que caracteriza al gobierno presidencial.

Cabe agregar, ademas, como propio del tipo de gobierno presidencial, en concordan-
cia con el principio de la independencia juridica reciproca de los poderes del Estado, la
incompatibilidad de las funciones ministeriales con el mandato parlamentario y la im-
posibilidad para el Presidente y sus ministros de tener entrada libre y uso de la palabra
en el cuerpo legislativo.

El tipo de gobierno presidencial establece la estabilidad del Poder Ejecutivo, dirigido
por el Presidente de la Republica, que es, a la vez, Jefe de Estado y jefe de gobierno, el
cual nombra sus colaboraciones inmediatos (ministros), los que son libremente removi-
dos por él, en la medida que ellos son sus consejeros y subordinados. La permanencia
del gobierno es independiente del juego de las mayorias parlamentarias, ya que éstas no
pueden censurarlo y obligarlo a dimitir por razones politicas, como el Ejecutivo no pue-
de disolver eI Parlamento. La responsabilidad del Jefe de Estado es sdlo ante el pueblo
que lo eligi¢’.

El gobierno presidencial induce un dualismo que puede llegar a constituir un factor de
debilidad del sistema en el seno del aparato politico visto en su conjunto®.

Cabe agregar como propio del gobierno de tipo presidencial, en concordancia con el
principio de la independencia juridica reciproca de los poderes del Estado, como ele-
mento secundario, la incompatibilidad de las funciones ministeriales con las funciones
parlamentarias.

Esta separacion estricta de poderes en el plano organico estad matizada, contrariamente
a lo que sostenia Carré de Malberg®, por un sistema de separacién de funciones de ca-
racter relativo, ya que se permite a cada poder oponerse a ciertos actos del otro, para el
desarrollo de los cuales su concurso es requerido; esta facultad de impedir al otro 6rga-
no esta dada, entre otros mecanismos, por el derecho de veto, el acuerdo para realizar

5. V., LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo, “Estados Unidos de América”, en el libro Sistemas politicos con-
temporaneos. Ed. Teide, Barcelona, Espafia 1984, pp. 29 y ss.

6. LucAs VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politico, Ed. Tecnos, Madrid, Espafia 1984, p. 275.

7. LOEWENSTEIN, Karl, Etude de droit comparé sur la Présidence de la République, op. cit., p. 158; Steffani,
WINFRIED. “Zur Unterscheidung paralamentarischer und prasidentieller regierungs systeme”, en Zeitschrift fur
Parlamentsfrogen 3/83. Traduccion del autor para el Seminario Internacional “Democracia Representativa”, Sao
Paulo 20-24 noviembre 1984, mimeografiada; HAURIOU, André, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques.
Ed. Montchrestien, Paris 1966. p. 210; BURDEAU, Georges, Treité de sciene politique. op. cit., Tomo IV, “Les
régimes politiques”. p. 350.

8. THURBER, Jones, La democracia dividida. Cooperacion y conflicto entre el Presidente y el Congreso. Edi-
torial Heliasta S.R. L., Buenos Aires, Argentina 1995.

9. CARRE DE MALBERG, R., Contribucion a la Teoria General del Estado, Tomo 2, p. 42.
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ciertos nombramientos, ratificar los tratados internacionales y la acusacion constitucio-
nal contra el Presidente de la Republica por el Congreso.

Esta ausencia de relaciones organicas entre Ejecutivo y Legislativo lleva, consecuen-
temente, a la inexistencia de responsabilidad politica de los ministros y del jefe de Esta-
do ante el Parlamento, y la imposibilidad del Presidente de disolverlo. La ausencia de
relaciones organicas entre ambos poderes -Ejecutivo y Legislativo- se concreta por el
principio de la irrevocabilidad reciproca de dichos 6rganos.

Asi, el tipo de gobierno presidencial es un sistema representativo democratico con un
ejecutivo monista constituido por un Presidente de la Republica elegido por el pueblo
(directa o indirectamente) por un periodo fijo, que desarrolla las funciones de Jefe del
Estado, de gobierno y de la administracion, donde el Gabinete o Ministros son ejecuto-
res de la politica presidencial, y donde el Presidente de la Republica y sus ministros no
dependen del respaldo o voto de confianza del parlamento o Congreso ni el Presidente
tiene atribuciones para disolver el parlamento, concretandose un principio de irrevoca-
bilidad reciproca por razones politicas entre ambos 6rganos, dependiendo ambos sélo
del cuerpo politico de la sociedad. EI Congreso desarrolla fundamentalmente compe-
tencias legislativas y fiscalizadoras de los actos del gobierno y la administracién.

2. Caracteristicas estructurales y funcionales basicas

Las caracteristicas basicas del tipo de gobierno presidencial son que el Presidente de
la Republica controla la totalidad del Ejecutivo y sus funciones, es elegido por el pue-
blo, de la misma manera que lo es el Congreso o parlamento, existiendo asi una legiti-
midad democrética dual. Tanto el Presidente de la Republica como los parlamentarios
que integran el Congreso son elegidos por un periodo fijo, siendo ambos 6rganos inde-
pendientes entre si, lo que genera la rigidez del sistema presidencial como tipo de go-
bierno.

Desde un punto de vista funcional, el candidato a presidente victorioso gana todo el
poder ejecutivo, aln cuando puede no contar con respaldo mayoritario en el parlamento,
lo que le obliga a negociar con éste el desarrollo de las politicas y legislacion necesaria
para concretar su programa de gobierno. En caso de rigidez ideolégica de las fuerzas
politicas en un gobierno presidencial con apoyo parlamentario minoritario, en situacion
de una polarizacion politica que impide la negociacion y los compromisos, la accion
gubernamental queda bloqueada, con posibilidad de acumulacion de conflictos y riesgo
de crisis del sistema democratico™.

10. V., LINZ, Juan, La crisis del presidencialimo, Ed. Alianza Editorial. Madrid, Espafia 1997. p. 25 y ss., Mou-
LIN, Richard. Le présidencialisme et la classification des régimes politiques. Ed. L.G.D.J., Paris, Francia 1978.
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IV. LOS GOBIERNOS PRESIDENCIALISTAS DE AMERICA LATINA

1. Introduccién

Al momento de la independencia de las antiguas colonias espafiolas en América, los
nuevos estados solo tuvieron como ejemplo de Estado republicano, la forma de organi-
zacion del ejecutivo de los Estados Unidos el que habia logrado su independencia con
anterioridad de Gran Bretafia'!. Los otros Estados de dicha época respondian al princi-
pio monarquico. Como sefialaba Sanchez Agesta, la tradicidn politica de los virreyes y
de las capitanias generales de la época colonial contribuyé a que los nuevos estados
latinoamericanos aceptaran el régimen presidenciall*2.

Sin embargo, si bien el principio de separacion de poderes se mantiene en lo esencial
en América Latina -en lo referente a la independencia juridica reciproca de los 6rganos
legislativos, ejecutivo y judicial, que se concreta en la irrevocabilidad mutua entre Eje-
cutivo y Legislativo, como asimismo, en la independencia del Poder Ejecutivo-, se in-
troducen al modelo norteamericano algunas innovaciones con el objeto de fortalecer al
Ejecutivo en desmedro del Poder Legislativo, debilitando el equilibrio de poderes y ge-
nerando una preponderancia del Presidente de la Republica, quien se convierte en el
centro de gravedad del régimen presidencialista latinoamericano™,

El otro aspecto que diferencia al régimen presidencial de los Estados Unidos de los
regimenes presidencialistas de América Latina, es que el Presidente norteamericano
tiene poderes politicos y juridicamente limitados por la existencia efectiva de una es-
tructura federal, en que los estados miembros recababan celosamente un amplio &mbito
de autonomia, mientras los Estados latinoamericanos crearon unidades muy centraliza-
das; incluso donde existe el principio federativo, éste constituye una realidad politica y
social espontanea que frena el impulso de los érganos del poder central, especialmente
del Ejecutivo™.

El federalismo en América Latina ha tenido breves episodios: en Chile, bajo la vigen-
cia de las leyes federales de 1826-1828, reemplazandose definitivamente por una fuerte
centralizacion del poder con la Constitucion de 1833; en Colombia, bajo la vigencia de
las Constituciones de 1853-1858-1863 hasta 1885; y el caso de los intentos federalistas
de Costa Rica, El Salvador, Guatelama, Honduras y Nicaragua entre 1822 y 1838, los
cuales posteriormente fueron renovados en el Pacto de Amapola (1895) y el Pacto de
San José de Costa Rica (1921), naciendo abortados.

11. LOWENSTEIN, Karl, Etude de droit comparé sur la présidence de la République. op. cit., p. 159. CONAC,
Gérard, “Pour une théorie du présidentialisme. Quelques es réflexions sur les présidentialism latino-américais”, en
Mélanges & George Burdeau. Francia 1977, p. 126.

12. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., p. 244; VALENCIA CARMONA, Salvador, El Poder Ejecutivo latinoameri-
cano. Ed. UNAM, México 1979.

13. LAMBERT, Jacques, “La transposition du régime présidential hors les Etats-Units: Le cas de I'Amérique La-
tine”, en Revue de Science Politiques Francaise, septiembre 1963. p. 581; COLOMER VIADEL, Antonio, Introduc-
cién al constitucionalismo iberoamericano. Ediciones de Cultura Hispanica. Madrid, Espafia 1990; SUAREZ, Wal-
dino, “El Poder Ejecutivo en América Latina: su capacidad operativa bajo regimenes presidencialistas de gobierno,
en Revista de Estudios Politicos de Espafia, n° 29, septiembre-octubre de 1982; QUINTERO, César, “El Poder Ejecu-
tivo en las Constituciones de América Latina”, en El constitucionalismo en las postrimerias del siglo XX. Ed. Uni-
versidad Auténoma de México 1988. pp. 265-319.

14. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., p. 254. Es una novedad curiosa que la nueva Constitucion de Venezuela
de diciembre de 1999, en un Estado Federal, se considere un parlamento unicameral.



TOPICOS SOBRE CLASIFICACION DE LOS TIPOS DE GOBIERNO CONSTITUCIONALES 331

Soélo en Argentina, Brasil, México y Venezuela el federalismo se ha mantenido como
férmula politica, aun cuando en la realidad se ha dado un proceso de desfederalizacion,
fenémeno que ha sido estudiado por diversos autores latinoamericanos™ y que ha bus-
cado revertirse en ciertos paises como Brasil y Argentina en las Gltimas dos décadas del
siglo XX.

A su vez, es comun en el federalismo latinoamericano la técnica de |ntervenC|on del
poder federeal en los estados federados o provincias, seglin sea el caso™. Asf, por ejem-
plo, la Constitucion Argentina reformada en 1994, articulo 6°, establece el derecho del
gobierno federal de intervenir en el territorio de las provincias “para garantizar la forma
republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisicion de sus autori-
dades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la
sedicién, o por invasion de otra provincia”. Este derecho de intervencion esté estableci-
do también en la Constitucion de Brasil, articulo 7°.

En el caso de Venezuela, la Constitucién de diciembre de 1999, si bien mantiene el
Estado Federal, genera un parlamento unicameral, situacion bastante heterodoxa, ya que
la técnica juridico constitucional del Estado federal considera un bicameralismo, una
Camara representa a los estados y otra a la poblacion.

Puede decirse que el federalismo, en algunos paises de América Latina se establecid
como un principio ideolégico que buscaba hacer efectiva la participacion en el régimen
democratico y nunca hubo la voluntad del constituyente de crear una estructura verda-
deramente federal; muestra clara de esto es el caso de Venezuela, cuya Constitucion de
diciembre de 1999, no permite hacer operable funcionalmente un parlamento federal.

Parte de la doctrina sostiene que, el federalismo se encuentra en franca regresion a cau-
sa del desarrollo técnico, la intervencion del gobierno central en el orden econémico-
social, la creacidn de nuevas fuentes de riquezas, entre otras causas.

El federalismo, sin embargo, no cede en algunos paises en beneficio de un régimen
centralizado y concentrado, sino en beneficio de un Estado unitario, descentralizado
tanto administrativamente como también politicamente'’, en otros casos, las fuerzas
diferenciadoras se potencian y se pasa de un Estado Unitario a uno federal, como es el
caso de Bélgica, en la Gltima decada del siglo XX.

2. Los rasgos comunes al presidencialismo latinoamericano

El presidencialismo latinoamericano es un régimen original que responde a una doble
necesidad contradictoria, como sefiala Jacques Lambert: la necesidad, por una parte, de
acordar al Jefe del Ejecutivo los medios de gobierno amplios que exige la situacion pe-

15. FRIAS, Pedro, “El predominio del Poder Ejecutivo en América Latina. El proceso en algunos Estados Fede-
rales”, en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, n° 4-5,
Cérdoba, Argentina 1977, pp. 11-33; VALADES, Diego y CARPIZO, Jorge, “Problemas del federalismo mexicano”,
en TRuWJILLO, Gumercindo (Coord.) Federalismo y regionalismo, Centro de Estudios Constitucionales Madrid,
Espafia,1979; RIVAS QUINTERO, Alfonso, “Andlisis critico del proceso federativo venezolano y diferencias con el
sistema federal argentino” en COMBELLAS, Ricardo (Coord.). El nuevo derecho constitucional latinoamericano vol.
I. Ed Konrad Adenauer Stiftung y otros. Caracas, Venezuela 1996.

16. Varios autores. Los sistemas federales del continente americano. México 1972; BREWER-CARIAS, Allan,
Instituciones constitucionales del Estado venezolano. Editorial Juridica Venezolana, Venezuela 1984; La Constitu-
cion de 1999, Editorial Juridica Venezolana-Editorial Arte, 22 edicion, Caracas, Venezuela 2000, 505 pp.. vol. I. Ed
Konrad Adenauer Stiftung y otros, Caracas, Venezuela 1996.

17. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., pp. 252y ss.
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culiar de palses en vias de desarrollo, y, por otra parte, la necesidad de Ilmltar dichos
poderes en paises que no se resignan a la arbitrariedad y el abuso de poderes™® y desean
ser auténticos Estados de Derecho democraticos.

Este presidencialismo latinoamericano ha sido denominado también por algunos auto-
res cesarismo representativo, para quienes el régimen, si funciona correctamente, se
diferencia de la dictadura por el hecho de que el poder del Jefe de Estado no es ilimitado
ni arbitrario, que existe segiin una regla constitucional preestablecida, que respeta las
otras instituciones y garantiza las libertades publicas, que su autorldad politica proviene
de una eleccién popular competitiva y es limitada en el tiempo™ y que posee amplios
poderes, de los cuales solo responde ante el pueblo que lo eligié, ain cuando comparte
el Poder del Estado con un Parlamento con prerrogativas limitadas, ya que el Ejecutivo
se convierte en colegislador.

3. Laeleccién presidencial en los tipos de gobierno
presidencialista de América Latina

En nuestra América Latina, las elecciones presidenciales se desarrollan esencialmente
a través de dos procedimientos alternativos: eleccién por mayoria relativa o eleccion
por mayoria absoluta y segunda vuelta en caso de que no obtenga ésta en la primera
eleccion.

Este segundo procedimiento se utiliza, entre otras Cartas Fundamentales, en las Cons-
tituciones de Chile de 1980 (art. 26); de Guatemala de 1985 ((Art. 184); de Peru de
1993 (art. 111).

El articulo 94 de la Constitucién Argentina de 1994 establece también la doble vuelta
o ballatage, pero lo atenla razonablemente cuando en el articulo 97 establece “cuando
la formula que resulte mas votada en la primera vuelta, hubiese obtenido méas del cuarenta
y cinco por ciento de los votos afirmativos validamente emitidos, sus integrantes seran
proclamados como Presidente y Vicepresidente de la Naciéon”; a su vez, el articulo 98
determina “cuando la formula que resultase méas votada en la primera vuelta hubiera
obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los votos afirmativos validamente emi-
tidos y, ademas, existiera una diferencia mayor de diez puntos porcentuales respecto del
total de los votos afirmativos validamente emitidos sobre la formula que la sigue en
numero de votos, sus integrantes, seran proclamadas como presidente y vicepresidente
de la Nacion”.

En el caso de Costa Rica, la Constitucion de 1949 en su articulo 138, establece que el
Presidente y el Vicepresidente deben ser elegidos por una mayoria de votos que exceda
del 40% de los votos validos. Si ningln candidato los obtiene, se realiza una segunda
eleccidn entre las dos primeras mayorias relativas.

La simultaneidad de las elecciones presidenciales y parlamentarias aumenta la in-
fluencia de la eleccion y decision sobre el Presidente de la Republica, la que ejerce im-
pacto sobre las elecciones parlamentarias y sobre los partidos politicos.

18. LAMBERT, Jacques, Amerique Latine, op. cit., p. 22; CUMPLIDO, Francisco, El sistema democratico en Amé-
rica Latina,. Ed. ICHEH, Santiago, Chile 1984. p. 10; FRANCO-GARCIA, José Maria, Estado Federal y Estado
Regional. El derecho venezolano en 1982, Universidad Central de Venezuela, Caracas, Venezuela 1982, pp. 395-
485.

19. GOOSENS, Charles, “Le régime parlementaire des états européens”, en Perspectivas del Derecho Publico en
la segunda mitad del siglo XX. Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, Tomo Ill. Ed. Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, Madrid 1969, p. 657-658.
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A su vez, el Presidente de la Republica ejercera un impacto importante sobre su pro-
pio partido.

Sin embargo, aln cuando las elecciones parlamentarias sean simultaneas con las pre-
sidenciales, en las primeras la competencia es mayor, se busca medir nivel de repre-
sentatividad y de fuerza en el Congreso, para mejorar las capacidades de negociacién
politica.

Esta situacion tiene trascendencia, toda vez que las mayorias parlamentarias condi-
cionan la realizacion del programa de gobierno que requiere desarrollo legislativo, o
simplemente lo bloquean. Este es el problema central de los presidencialismos por su
falta de flexibilidad y de armonizacién de mayorias parlamentarias y Presidente de la
Republica.

Se ha buscado lograr esta armonizacidn por eleccion simultanea de Presidente y de
Parlamento, pero ello no siempre se consigue, producto de que el voto parlamentario
tiende a ser un voto de lealtad partidaria y el voto presidencial un voto a un programa
de gobierno o candidato que representa el mal menor. La Idgica del ciudadano que vota
por un candidato a Presidente de la Republica o a parlamentario es distinta en muchos
€asos.

4. Los factores de la preponderancia presidencial

La preponderancia presidencial en América Latina ha buscado explicarse a través de
diversos factores; por la tendencia a la personalizacion del poder en la persona del Pre-
sidente de la Republica, producto de un cierto grado de inmadurez politica del pueblo,
la manipulacion del Congreso por el Presidente a través de favores electorales y la co-
rrupcién; por adaptarse a las necesidades de su realidad de paises en vias de desarrollo;
por el otorgamiento al Presidente de la Republica de poderes de los que no dispone el
Presidente de los Estados Unidos®.

Cualquiera sea el pero en los diferentes paises latinoamericanos de cada uno de los
factores sefialado, al menos hay un hecho objetivo de caracter constitucional, que es
existencia de la ampliacion de los poderes presidenciales en América Latina por encima
de los que posee el Presidente de los Estados Unidos?".

A. Las competencias legislativas de los Presidentes latinoamericanos

En América Latina, el Presidente de la Republica es un drgano colegislador, a dife-
rencia del Presidente de los Estados Unidos.

Los Presidentes latinoamericanos disponen a menudo de las siguientes atribuciones
gue no posee constitucionalmente el Presidente de los Estados Unidos: iniciativa de ley;

20. LAMBERT, Jacques, La transposition du régimes politiques hors les Etats-Unis. op. cit., pp. 583-592.

21. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., pp. 245-246; CARBALLO, M., “Le caractére présidencialiste des regimes
politiques ibéroaméricans” en Etudes offers & J., Lambert, Ed. Cajas. Parfs, Francia 1976, pp. 147-163; FRIAS,
Pedro. op. cit., pp. 11-33; NOGUEIRA, Humberto, Les formes de gouvernement au Chili. Tesis doctorado en Dere-
cho Constitucional. Universidad Catélica de Lovaina, Lovaina La Nueva, Bélgica 1983; GARCIA BELAUNDE, D., y
otros. Los sistemas constitucionales iberoamericanos. Ed. Dykinson, Espafia 1992; QUIROGA LAVIE, H., Derecho
Constitucional latianoamericano. Ed. Universidad Auténoma de México, México 1991; CumPLIDO, Francisco, El
sistema democratico en América Latina. op. cit.
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iniciativa exclusiva de ley en ciertas materias; convocatoria a legislatura extraordinaria;
declaracion de urgencia en la tramitacion de los proyectos de ley; participacion en el
debate parlamentario de la ley a través de los ministros de Estado; veto suspensivo par-
cial, y delegacion de facultades legislativas hechas por el Congreso.

A ello deben agregarse las facultades que le son asignadas por los estados de excep-
cion.
B. Lainiciativa de ley y la iniciativa exclusiva de ley

La iniciativa de ley de que disponen los Presidentes latinoamericanos, les permite
orientar el trabajo legislativo del Parlamento de acuerdo a las prioridades del programa
gubernamental en desarrollo, si cuentan con suficiente apoyo parlamentario.

Mediante la iniciativa exclusiva de ley, los Presidentes latinoamericanos adquieren el
poder de orientar los gastos publicos y la economia del pais en general

Asi por ejemplo, la Constitucion chilena de 1980, articulo 62, incisos 3° y 4°, otorga
la iniciativa exclusiva de ley al Presidente de la Republica sobre los proyectos que ten-
gan relacién con la alteracién de la division politico-administrativa del pais, con la ad-
ministracién financiera o presupuestaria del Estado; en las materias relacionadas con la
responsabilidad financiera del Estado o el crédito de éste; en materia de impuestos; en
materia de seguridad social y negociacion colectiva, entre otras.

El articulo 57 de la Constitucion de Brasil acuerda al Presidente de la Republica la
iniciativa exclusiva en materia de creacion de cargos, funciones o empleos publicos y su
régimen juridico funcionario, como asimismo en materia de organizacidn administrati-
va, entre otras materias.

En el caso de la Constitucion de Costa Rica de 1949, el articulo 140 N°15, establece
la iniciativa del Presidente de “enviar a la Asamblea Legislativa el proyecto de Presu-
puesto Nacional en la oportunidad y con los requisitos determinados en esta Constitu-
cion”.

A estos casos hay que agregar los de Uruguay, articulo 133 y 86 inciso 2°, de la Cons-
titucion; la Constitucion colombiana, articulo 218, entre otras.

C. El veto parcial y los quérums parlamentarios para superarlo

Varios paises latinoamericanos han establecido la atribucion del Presidente de la Re-
publica de vetar parcialmente (veto parcial o item veto) los proyectos de ley aprobados
por el Congreso. Este tipo de veto permite al Presidente de la Repiblica mejorar o eli-
minar ciertos aspectos de los proyectos, sin comprometer la responsabilidad del rechazo
en conjunto del proyecto, el que puede tener disposiciones esenciales para el desarrollo
del programa presidencial. Ello otorga una mayor libertad a los Presidentes de América
Latina en relacion al Presidente de los Estados Unidos, quién dispone sélo de la atribu-
cién del veto total, el cual puede comprometer materias necesarias y urgentes de la poli-
tica presidencial, lo que permite al Congreso introducir materias de su interés en los
proyectos que el Presidente esta obligado a aprobar®® y que presentadas aisladas hubie-
ran sido vetadas por el Presidente.

22. Roy, Maurice-Pierre, Les régimes politiques du tiers monde. Ed. L.G.D.J. Paris, Francia 1979, p. 102
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De esta forma, el Presidente de los Estados Unidos dispone de un margen de manio-
bra mucho mas reducido que en el caso de sus colegas latinoamericanos.

La Constitucion de Honduras de 1982, en su articulo 216, establece el veto presiden-
cial, el que sdlo podra ser superado por dos tercios de los votos del Congreso Nacional.

La Constitucion de Guatemala de 1985, en su articulo 178, otorga al Presidente de la
Republica la facultad sélo de veto total de las leyes y Unicamente previo acuerdo adop-
tado por el Consejo de Ministros, el que debe concretarse dentro del plazo de 15 dias
desde su recepcion. El veto presidencial es superado sélo por la insistencia de los dos
tercios de los miembros del Congreso.

El veto presidencial puede ser superado por la mayoria absoluta (Colombia, Constitu-
cién de 1991; Brasil, Constitucion de 1988), por tres quintos (Uruguay, articulo 138 de
la Constitucidn) o por dos tercios (Chile, articulo 70 de la Constitucién de 1980; Hon-
duras, articulo 216; Guatemala, articulo 178).

La Constitucién de Brasil de 1988 establece la facultad del Presidente para vetar total
o parcialmente las leyes, dentro del plazo de 15 dias habiles desde la fecha de su recep-
cidn, el que podré ser rechazado por la mayoria absoluta de los diputados y senadores,
en escrutinio secreto.

D. La habilitacion legislativa del Presidente de la Republica

Esta es otra atribucién que distingue al presidencialismo latinoamericano del régimen
presidencial de los Estados Unidos. La habilitacion legislativa permite al Presidente de
la Republica obtener la facultad de legislar por decreto por un periodo bastante largo en
materias permitidas por la Constitucion y delimitadas por el Parlamento.

La Constitucion chilena de 1980, siguiendo el precedente de la Constitucién de 1925,
articulo 45, N° 15, en su reforma de 1970, prescribe en el articulo 61: “El Presidente de
la Republica podra solicitar autorizacion al Congreso Nacional para dictar disposiciones
con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre materias que correspon-
dan al dominio de la ley”.

Otras Constituciones, a diferencia de la chilena, toman mayores precauciones en ma-
teria de habilitacion legislativa del Presidente, estableciendo la obligacion del Ejecutivo
de dar cuenta al Parlamento sobre el uso de la habilitacion legislativa, y otras, ain mas
cuidadosas de las prerrogativas del Parlamento, consignan la obligacion del Ejecutivo
de someter al examen del Parlamento, dentro de un plazo determinado, dicha legisla-
cion.

Asi, a via de ejemplo sefialaremos las disposiciones constitucionales de Brasil y México,
entre otras.

En Brasil, la Constitucion de 1988 prescribe la delegacion de facultades legislativas
en su articulo 68; ella debe ser autorizada por el Congreso Nacional, cuya resolucion
especificaria su contendido y los términos de su ejercicio.

La Constitucién mexicana en su articulo 131, luego de la reforma de 1951, establecid
la delegacion de facultades legislativas en el Presidente en materia econémica “y para
realizar cualquier otro propdsito en beneficio del pais” .

Esta facultad presidencial de legislar por delegacion parlamentaria, convierte al Presi-
dente de la Republica, donde es el jefe del partido mayoritario en el Parlamento, en el
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6rgano predominante y debilita al Parlamento, ya que los legisladores saben que si se
oponen al Presidente, sus posibilidades de éxito son casi nulas. Esta realidad es consta-
tada, entre otros paises, en México, por Jorge Carpizo® y Miguel de la Madrid®*

Esta habilitacion de competencia legislativa del Ejecutivo esta establecida constitu—
cionalmente en América Latina y constituye una nueva manera de ejercer la potestad
legislativa, en especial en el dominio del derecho administrativo y econdmico.

E. Los poderes extraordinarios o de crisis

Los poderes de crisis permiten al Presidente de la Republica suspender garantias
constitucionales, adoptar medidas que se juzgan necesarias a la continuacion de la poli-
tica gubernamental y obtener competencias ejercidas por el Congreso, actuando como
organo legislativo. Como dice Wyrwa, los poderes de crisis permiten al Presidente dis-
poner de prerrogativa que, como aquellas que le delegan el poder de legislar, le posibili-
tan resolver numerosas cuestiones de la vida nacional®. A su vez, como lo sefiala Roy,

“la definicion de las circunstancias_excepcionales es, generalmente, bastante vaga y
autoriza interpretaciones extensivas™?®

La Constitucion chilena de 1980, en su articulo 39, establece sentencias de excepcion
constitucional, consignando como tales el estado de guerra externa o interna, conmo-
cidn interior, emergencia y calamidad publica.

El articulo 40 de la Constitucion de 1980 dispone que, en caso de guerra externa, el
Presidente de la Republica, con el acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, podra
declarar todo o parte del territorio nacional en estado de asamblea. En caso de guerra
interna, el Presidente, con el acuerdo del Congreso Nacional, puede declarar todo o par-
te del territorio nacional en estadio de sitio. En casos graves de alteracién del orden pu-
blico, dafio o peligro para la seguridad nacional, ya sea por causa de origen externo o
interno, el presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional,
puede declarar la zona afectada o cualquier otras que lo requiera como consecuencia de
la calamidad producida, en estado de catéstrofe.

El mismo articulo 40 establece que el Presidente de la Republica puede decretar dos o
mas estados de excepcion si concurren las causales que permiten su declaracion.

La Constitucion de Costa Rica de 1949 establece como atribucién de la Asamblea
Legislativa, en el articulo 121, N° 7, la de suspender por votacién no menor de dos ter-
cios de la totalidad de sus miembros, en caso de evidente necesidad publica, los dere-
chos y garantias individuales contemplados en los articulos 22, 23, 24,26, 28, 29, 30 y
37 de la constitucion. “Esta suspension podra ser de todos o de algunos derechos y ga-
rantias, para la totalidad o parte del territorio, y hasta por treinta dias; durante ella y
respecto de las personas, el Poder Ejecutivo sélo podra ordenar su detencidn en estable-
cimientos destinados a reos comunes o decretar su confinamiento en lugares habitados”.

La Constitucion de Costa Rica obliga al Ejecutivo a dar cuenta a la Asamblea en su
préxima reunion de las medidas adoptadas para salvar el orden publico o mantener la
seguridad del Estado. En ningun caso pueden suspenderse derechos o garantias indivi-

23. CARPIZO, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917. 82 ed., México 1990.

24. DE LA MADRID HURTADO, Miguel, Estudios de Derecho Constitucional, 3% ed., México 1986, p. 249 y ss.
25. WYRWA, Tadeusz, Les Républiques Andines. Ed. L.G.D.J., Paris, Francia 1972, p. 537

26. RoY, Maurice-Pierre, op. cit., p. 103.
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duales distintos de los enunciados en el articulo aludido. A su vez, el articulo 140 N° 4,
de la misma Constitucién dispone que es atribucion del Presidente y del respectivo Mi-
nistro, en el receso de la Asamblea Legislativa, decretar la suspension de los derechos y
garantias ya sefialados; el decreto de suspension de garantias equivale, ipso facto, a la
convocatoria de la Asamblea a sesiones, la cual debe reunirse dentro de las 48 horas
siguientes, debiendo confirmar la medida del Presidente por los dos tercios de los votos
de la totalidad de sus miembros; si ello no ocurre se tienen por restablecidas las garanti-
as constitucionales.

La Constitucién de Brasil de 1988 establece, en el titulo V, el capitulo I, que titula Da
defensa do Estado e das Instituciones democraticas, en el cual regulas las instituciones
estado de defensa y estado de sitio en los articulo 136 a 139; la suspensién de ciertos
derechos so6lo puede realizarse por 30 dias, prorrogables por otros 30, lo que requiere de
la aprobacion o ratificacion del Parlamento, por mayoria absoluta, en ambos casos.

La Constitucién de El Salvador de 1983, en sus articulo 29 a 31, regula el régimen de
excepcion, los derechos que pueden ser suspendidos y el funcionamiento de los tribuna-
les militares especiales, los que se establecen y se les pone término por dos tercios de
votos, por lo menos, de los diputados electos.

En esta somera consideracion comparativa de las Constituciones latinoaméricanas,
cabe sefialar que la Constitucion chilena de 1980 otorga al Presidente de la Republica la
facultad de suspender el ejercicio de derechos constitucionales con mayor amplitud que
las otras Constituciones, por plazos mayores de tiempo y restringiendo fuertemente la
intervencion del Parlamento en la aprobacion y renovacion de los estados de excepcion,
el cual cede su lugar, salvo en el estado de sitio, a un drgano burocratico, compuesto
mayoritariamente por los Jefes de las Fuerzas Armadas y Carabineros, como es el Con-
sejo de Seguridad Nacional (articulo 95 de la Constitucion). Este aspecto esta sometido
a revisén mediane una reforma constitucional en actual tramitacion en el Senado de la
Republica.

En este sentido, el constituyente chileno de 1980 abre un campo a la accién arbitraria
y discrecional del Ejecutivo, que, en América Latina, s6lo tiene parangén en la Consti-
tucion de Uruguay.

5. Los resguardos del presidencialismo latinoamericano
respecto del Presidente de la Republica

Como dice Lambert, los latinoamericanos, luego de entregar amplias facultades al Je-
fe del Estado, buscan evitar su transformacion en dictador o 2t7irano, a través de la limita-
cidén en su duracion de un poder preponderante pero efimero®’.

Ello se realiza a menudo por medio de tres técnicas: el mandato de duracién limitada
y fija; la no reeleccidn inmediata del Presidente, y la acusacion constitucional.

A. Laduracién limitada y fija del mandato Presidencial

27. LAMBERT, Jacques, La transposition du régime présidential hors des Etats-Unis: Le cas de I'Amérique La-
tine. op. cit., p. 596.
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El mandato presidencial en los regimenes presidencialistas latinoamericanos dura un
periodo de cuatro a seis afios.

En efecto, el mandato del Presidente de la Republica tiene una duracidn de cuatro
afios segun las Constituciones de Costa Rica (articulo 134); Argentina (articulo 90);
Honduras (articulo 237), Colombia (articulo 190), Uruguay (articulo 150). El mandato
presidencial tiene una duracion de cinco afios segun las Constituciones de Brasil (articu-
lo 82); El Salvador (articulo 154); Guatemala (articulo 184).

La Constitucién chilena de 1980, en su articulo 25, establece un mandato presidencial
de seis afios, siendo éste el mas largo de América Latina. La Constitucién Venezolana
de 1999 establece el mismo periodo en su articulo 230.

B. La Regla de la no reeleccion inmediata del Presidente

Esta regla técnica constitucional tiene por fin impedir que los Presidentes latinoame-
ricanos puedan presidir su propia reeleccidn, situacion que podria, por el cimulo de
poderes que posee, transformar un régimen democratico en un poder autoritario peligro-
so, por medio de una renovacién de manera continua del mandato presidencial®.

Asi, algunos paises establecen la no reeleccion del Presidente de la Republica para el
periodo constitucional siguiente y otros sefialan la prohibicion absoluta de reeleccion.

Entre las Constituciones que establecen la no reeleccidn para el periodo constitucional
siguiente se encuentras las de Brasil (articulo 82); Chile (articulo 25); El Salvador (arti-
culo 152 n° 1); Uruguay (articulo 153); Paraguay (articulo 229), entre otras.

Jacques Lambert considera que la regla de no reelegibilidad inmediata permite el re-
torno al poder luego del paso de otro Presidente que prepare su retorno al poder cuando
expire el plazo constitucional de este Gltimo; como ejemplo de ello, el autor citado se-
fialados los casos de Trujillo en la Replblica Dominicana y de Gomez en Venezuela. Si
bien ello es efectivo, hay casos que muestran que si el pueblo tiene una cultura politica
media y partidos estructurados, aln cuando un Presidente quiera obtener un segundo
mandato, no es facil de lograrlo.

Hay diversas Constituciones que establecen la prohibicion absoluta de reeleccién del
Presidencia de la Republica, como las de Costa Rica (articulo 32) y México (articulo
83), como asimismo las Constituciones de Guatemala y Colombia. La Constitucién de
Honduras de 1982 agrega a la prohibicion en el articulo 239: “El que quebrante esta
disposicion o proponga su reforma, asi como aquellos que la apoyen directa o indirec-
tamente, cesaran de inmediato en el desempefio de sus respectivos cargos y quedaran
inhabilitados por diez afios para toda funcion publica”. A su vez, la Constitucion de
Guatemala de 1985, en su articulo 187, prescribe que la “persona que haya desempefia-
do durante cualquier tiempo el cargo de Presidente de la Republica por eleccion popu-
lar, 0 quién lo haya ejercido por mas de dos afios en substitucién del titular, no podra
volver a desempefiarlo en ningln caso”. Una norma similar esta contenida en la Consti-
tucion colombiana de 1991, articulo 197.

Por otra parte, la Constitucion de Paraguay, impide la reeleccion inmediata que la an-
terior Constitucion permitia. A su vez, las nuevas constituciones Peruana de 1993 y Ar-
gentina de 1994, permiten la reeleccidn para el periodo inmediatamente siguiente, lo
cual han utilizado los ex presidentes Fujimori y Menen, respectivamente, los que hicie-

28. RoY, Maurice-Pierre, op. cit., p. 97; WYRWA, Tadeusz. op. cit., p. 533.
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ron uso de dos mandatos consecutivos, el primero de ellos, en eleccidn cuestionada ob-
tuvo un tercer mandato consecutivo, al cual renuncia luego del escandalo de corrupcion
por compra de la lealtad de parlamentarios en el afio 2000. La Constitucién Venezolana
de 1999, en su articulo 230, posibilita la reeleccién inmediata del Presidente de la Re-
publica por una sola vez.

C. Laacusacidn constitucional contra el Presidente de la Republica

Uno de los principios fundamentales del constitucionalismo democratico establece
que toda persona que dispone de un mandato que le da la calidad de érgano de los pode-
res publicos debe rendir cuenta de sus actos y asumir sus consecuencias. Los goberna-
dores son asi responsables y ello dice relacion con el ejercicio y la limitacion de los
poderes de éstos.

Se distingue, tradicionalmente, entre la responsabilidad politica, penal y civil; las
Constituciones latinoamericanas sefialan la responsabilidad civil y penal del presidente,
ya que la responsabilidad politica se considera una responsabilidad a término del man-
dato por medio de las elecciones; sin embargo, ella no es aplicable al Presidente salien-
te, toda vez que éste por prohibicion constitucional no puede presentarse a la reeleccion;
ella es mas bien indirecta, afectando al partido politico al cual pertenece el Presidente
de la Republica saliente, el que sera sancionado por la no eleccion del candidato presi-
dencial que lo representa.

Las constituciones latinoamericanas siguen, en materia de responsabilidad penal, el
ejemplo de la Constitucién de los Estados Unidos con el impeachment. Asi, la Consti-
tucion chilena de 1980 consigna en los articulos 48 y 49, respectivamente, la acusacion
constitucional respecto del Presidente de la Republica. Ella también esta establecida en
otros regimenes presidencialistas de América Latina, como por ejemplo, la Constitucién
de Costa Rica de 1949, articulo 151; la Constitucién de Paraguay de 1992, articulo 225;
la Constitucion de Colombia de 1991, articulo 178 N° 3.

Sin embargo, la Constitucién exige, normalmente, para la destitucion de los Presiden-
tes, quérum bastantes altos que hacen practicamente ilusoria dicha responsabilidad, co-
mo es el caso chileno, donde tanto bajo la Constitucién de 1925 como de 1980 se esta-
blece que la declaracion de culpabilidad debe ser pronunciada por los dos tercios de los
senadores en ejercicio (articulos 42 y 49, respectivamente).

V. LOS DIVERSOS TIPOS DE PRESIDENCIALISMOS
DEMOCRATICOS EN AMERICA LATINA

Si bien en Latinoamérica los presidencialismos presentan los aspectos técnico-
constitucionales ya analizados, que los diferencian del tipo de gobierno presidencial de
Estados Unidos y permiten su calificacion de presidencialistas, la diversidad de desa-
rrollo socioecondémico, de desarrollo de la cultura politica, de desarrollo cientifico-
técnico, como de experiencias politicas y variedad de ideologias y de sistemas de parti-
dos politicos, no se puede dar una visién unitaria del régimen presidencialista latinoa-
mericano mas alla de los aspectos generales resefiados anteriormente, ya que dentro de
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ellos es posible distinguir distintas modalidades de pre5|denC|aI|smo democrético® al-
gunas de las cuales son atenuaciones del presidencialismo™®.

El profesor Sanchez Agesta distingue cinco tipos de presidencialismos en América
Latina: el presidencialismo puro; el presidencialismo atenuado; el presidencialismo en
aproximacion al parlamentarismo;_ el gobierno colegial de Uruguay desde 1952 hasta
1966; el régimen socialista cubano®*

El profesor Cumplido distingue entre los presidencialismos latinoaméricanos la si-
guiente tipologia: el gobierno presidencial de Ejecutivo vigorizado; el gobierno presi-
dencial parlamentario; el gobierno presidencial controlado, y el gobierno semipresiden-
cial, sin perjuicio del régimen presidencial autoritario®.

El profesor espafiol Antonio Colomer en su analisis del presidencialismo iberoameri-
cano, asumiendo una perspectiva socioldgica, distingue entre dictaduras oligarquicas,
dictaduras militares, regimenes populistas y regimenes democraticos; luego, constituye
una clasificacion basada en la relacion interna entre competencias constitucionales y
comportamientos institucionales y la relacion externa entre la presidencia con los otros
poderes y el conjunto social. Esta clasificacion comprende el Presidencialismo hege-
ménico de excepcidn, el presidencialismo hegeménico constitucional democratico, el
presidencialismo_con sujeccion parlamentaria y el presidencialismo auténomo de equi-
librio de poderes®

Dentro de la clasificacion de Colomer, el Presidencialismo hegemonico de excepcion,
constituye en la realidad un régimen autoritario que no cabe dentro de los presidencia-
lismos democréticos. El presidencialismo hegeménico constitucional democratico equi-
vale al presidencialismo dirigido. El presidencialismo auténomo corresponde al presi-
dencialismo puro y el presidencialismo con sujeccidon parlamentaria al presidencia-
lismo atenuado o parlamentario.

Por nuestra parte, consideramos necesario hacer una tipologia que clasifica a los tipos
de gobierno latinoamericanos, debiendo distinguir los regimenes autoritarios con for-
mulas presidencialistas y los presidencialismo democréaticos. A su vez, los tipos de go-
biernos democraticos con férmulas mas o menos presidencialistas podemos clasificarlos
en presidencialismos puros, presidencialismos dirigidos y presidencialismo atenuados o
parlamentarizados®

1. Los rasgos fundamentales de los diferentes tipos de
presidencialismos democraticos

A. El presidencialismo puro

Se caracteriza por dar al Presidente de la Republica la funcion de 6rgano central del
régimen politico, con un caracter preponderante, el cual tiene como funciones esencia-

29. LOEWENSTEIN, Karl, Etude de droit compraré sur la présidence de la République. op. cit.

30. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., p. 248.

31. SANCHEZ AGESTA, Luis, op. cit., p. 248.

32. CUuMPLIDO, Francisco, El sistema democratico en América Latina. op. cit., pp. 10 a 25.

33. COLOMER VIDAL, Antonio, “El presidencialismo Iberoamericano” en 1V Congreso Iberoamericano de De-
recho Constitucional. Ed. Universidad Auténoma de México. México 1992, p. 139y ss.

34. V., NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los regimenes presidencialistas de América Latina” en IV Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit., pp. 455-494.
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les el gobierno y la administracion del Estado, con facultades colegisladoras e influen-
cia en la designacién de los miembros del Poder Judicial. En este tipo de presidencia-
lismo, los ministros de Estado son designados y removidos libremente por el Presidente
de la Republica. EI Congreso es un érgano colegislador, con facultades fiscalizadoras,
que pueden llegar por medio de la acusacion constitucional a destituir al Presidente de
la Republica y sus ministros. Es el caso de Chile y de Argentina (hasta 1994), entre otros.

B. El presidencialismo parlamentario o atenuado®

Tiene como rasgos fundamentales el que el Parlamento hace contrapeso al Jefe de Es-
tado, quién debe tener en consideracion la composicion del Parlamento para definir las
orientaciones de la politica gubernamental. El Parlamento esta dotado de amplias facul-
tades fiscalizadoras reales y tiene atribuciones para realizar interpelaciones, remover
ministros por los votos de censura o rechazo de las mociones de confianza. A su vez, el
Presidente de la Republica esta limitado por la necesidad de la participacion efectiva de
los ministros en las decisiones del Ejecutivo.

Entre estos regimenes presidencialistas atenuados o parlamentarios pueden sefialarse
en el pasado, como ejemplos, la Constitucién cubana de 1940, la Constitucion boliviana
de 1945, la Constitucion venezolana de 1947, entre otras®®. En la actualidad pueden
sefialarse como ejemplos la Constitucion de Costa Rica de 1948; la Constitucion Argen-
tina de 1994; la Constitucion de Uruguay de 1967; la Constitucién Peruana de 1993; la
Constitucion de Guatemala de 1985; para citar s6lo algunos ejemplos.

La Constitucion uruguaya de 1967. La Constitucion uruguaya sefialada pone fin a un
periodo de gobierno colegiado de tipo directorial que rigid al pais desde 1952, restable-
ciendo en sus aspectos esenciales la normativa constitucional de 1942.

En efecto, la Constitucién de 1967 restablece la Presidencia de la Republica y el Con-
sejo de Ministros. EI Consejo de Ministros interviene en los casos planteados por el
Presidente, por los ministros respectivos y en los que determina la Constitucion (articu-
lo 160).

El Poder Ejecutivo en Uruguay se ejerce asi por el Presidente actuando en acuerdo
con el Consejo de Ministros, el ministro o ministros respectivos. Los ministros son res-
ponsables de los decretos que refrendan (articulo 149, 175 y 179); sin la firma de los
ministros no hay obligacion de obedecer las resoluciones del Presidente (articulo 168).

Los ministros necesitan para mantenerse en su cargo, del respaldo de las Camaras (ar-
ticulo 174), ya que ellos pueden ser objeto de interpelaciones que pueden concluir en
declaraciones politicas de las Cadmaras (articulo 118 a 121); pueden, ademas, ser censu-
rados y obligados a renunciar por la Asamblea General (articulo 148). Asi, el Parlamen-
to puede hacer efectiva la responsabilidad politica de los ministros, al igual que en Ve-
nezuela, sin perjuicio de la acusacion constitucional en caso de ilicitos constitucionales
(articulo 93).

A su vez, la Constitucion de 1967 restablece la posibilidad de disolver el Parlamento
(articulo 148), contemplado en la antigua Constitucion de 1942; ella es posible si el Par-
lamento mantiene, por menos de tres quintos de los votos, la censura a los ministros
observada por el Presidente de la Republica. En dicho caso, el Jefe de Estado “debe
Ilamar a nuevas elecciones parlamentarias, de modo que el pueblo es erigido en arbitro

35. LOEWENSTEIN, Karl, Etude de droit comparé sur la présidence de la République, op. cit., pp. 160 y ss.,
CONAC, Gérard, Pour une Théorie du présdientialisme. op. cit., p. 145.
36. LOEWENSTEIN, Karl, Etude de droit compare sur la présidence de la République. op. cit., p. 163
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de la discrepan%i7a entre los poderes politicos, tal como es tradicional en los regimenes
parlamentarios”".

En el mismo sentido, Cassinelli sefiala que para que el gobierno sea la expresién de la
orientacion politica reflejando la mayoria parlamentaria la Constitucion establece tres
instituciones: “La obligacion para el Jefe de Estado de designar ministros salidos de la
mayoria parlamentaria, la mocion de censura y la cuestion de confianza. La posibilidad
para el Poder Ejecutivo de ser asumido en todos los casos en Consejo de Ministros, de
tal manera que el Presidente de la Republica pueda actuar como jefe de gobierno si tie-
ne la mayoria en la Asamblea General o que pueda dejar la direccién politica al Consejo
de Ministros en el caso contrario, asumiendo un rol moderador, admitiendo incluso que
pueda surgir entre los ministros un lider del gobierno” *.

La Constitucion de Costa Rica. La Carta Fundamental de Costa Rica de 1949 también
establece la facultad de la Asamblea Legislativa de formular interpelaciones a los mi-
nistros de gobierno e incluso de censurar a los ministros cuando a juicio de la Asamblea
sean culpables de actos ilegales o inconstitucionales, o incluso de errores graves que
hayan causado o puedan causar perjuicio evidente a los intereses publicos. Esta censura,
que significa la destitucién del o de los ministros afectados, debe adoptarse sélo por una
mayoria de dos tercios de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa (articulo
121, N° 24).

Como se ha sefialado, la consideracion de la culpabilidad de los ministros segln su
opinion, es decir, la de la Asamblea Legislativa, da un caracter altamente subjetivo a las
causales de acusacion, las cuales son de por si bastante ambiguas, como la de “errores
graves que han causado o podrian causar serios dafios e interés publico”. Ello hace que
se facilite la censura de los ministros por motivos politicos, lo que equivale a sancionar
la responsabilidad politica, ya que, segln los autores clasicos, ella implica la pérdida del
poder.

La Constitucién de 1949 integr6 casi completamente en el nuevo texto las disposicio-
nes de la Constitucion de 1871, haciéndose sélo algunos cambios considerados positi-
vos para el desarrollo nacional; entre ellos, la exclusion del Congreso de toda actividad
electoral, ya que habia sido una de las causas de los hechos bélicos de 1948, asi como
una “reduccién de los poderes del Ejecutivo, porque la historia demostraba en demasia
las funestas consecuencias que habia traido para el pais un excesivo poder del Presiden-
te®,

Como sefialara el constituyente, licenciado Jiménez, “el Ejecutivo ya no es el Unico
que gobierna, a su lado se yerguen las instituciones auténomas y el Poder Legislativo
puede también, si lo quiere, influir en el gobierno. A su vez, dentro del Ejecutivo mis-

37. REAL, Alberto-Ramén, “Primeras perspectivas de la Constitucién uruguaya de 1967” en Perspectivas del
Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX, obra en Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, Tomo Ill, Institu-
to de Estudios de Administracién Local, Madrid, Espafia 1969, p. 197.

38. CASSINELLI M., Horacio, Alcances y aplicacion de la nueva Constitucién uruguaya, Montevideo 1967. V.,
asimismo, BABAGELALA, Anibal Luis, La competencia del Consejo de Ministros en la Constitucién uruguaya de
1967; CASSINELLI MuUNOz, Horacio, La jefatura del Estado en la Constitucion uruguaya; AGUIRRE RAMIREZ,
Gonzalo, “La Competencia del Poder Ejecutivo en la Constitucion Nacional de 1967”; todos ellos en Temas de
Derecho Constitucional, n® 1, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay noviembre de 1985, 86
pp. SEMINO, Miguel Angel, “El parlamentarismo en el Uruguay (Teoria y realidad)” en Vox Juris, Revista de Dere-
cho Universidad de San Martin de Porres, Lima, Per( 1993, pp. 235-242.

39. “Asamblea Nacional Constituyente de 1949”, Tomo I, pp. 476-479. cit. en la Constitucion de 1949. Antece-
dentes y proyecciones. Ed. costa Rica, San José, Costa Rica 1979, pp. 83-84
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mo, el Presidente ya no puede decir, yo soy el Ejecutivo. Hoy el ejecutivo es el Presi-
dente y sus ministros*

De esta forma, no solo se introduce un mayor control del Parlamento sobre el Ejecuti-
vo, con la interpelacion y la censura a los ministros, sino que también el Ejecutivo
mismo deja de ser unipersonal y pasa a ser compartido con los ministros.

En tal sentido, el licenciado Ismael Antonio Vargas ha sostenido que el concepto de
Poder Ejecutivo compartido es el que cabe aplicar al sistema costarricense, pues empe-
fiado en debilitar el personalismo presidencialista que vivia el pais, no supo encontrar el
mejor sistema, ya que mantuvo algunos elementos del presidencialismo e introdujo al-
gunos elementos del parlamentarismo™.

La Constitucion Argentina de 1994, en su articulo 100, establece la institucion de un
Jefe de Gabinete ministerial responsable politicamente ante el Congreso de la Nacion
desarrollando un conjunto de atribuciones relacionas con los proyectos de ley**. El
Congreso Argentino tiene diversos mecanismos de control politico del gobierno, fuera
de las atribuciones clasicas de fiscalizacion de la administracion. Dispone de la atribu-
cién de formular interpelaciones que pueden ser planteados en cualquiera de ambos
Camaras (art. 71) de censura aprobado por la mayoria absoluta de la mayoria de las dos
ramas del Congreso (articulo 101).

La Constitucion Venezolana de 1999establece un Vicepresidente Ejecutivo®, el cual
colabora con el Presidente en la direccion de la accién del gobierno; coordina la admi-
nistracién publica; propone al Presidente el nombramiento y remocién de los Ministros,
preside, previa autorizacion presidencial el Consejo de Ministros, coordina las relacio-
nes del gobierno con la Asamblea Nacional (articulo 239).

El Vicepresidente Ejecutivo puede ser censurado por la Asamblea Nacional, por una
votacion no inferior a dos terceras partes de sus integrantes lo que determina su remo-
cién y la imposibilidad de ser miembro del ministerio o Vicepresidente Ejecutivo du-
rante el resto del periodo presidencial (articulo 240). A su vez, el Presidente de la Re-
publica puede disolver la Asamblea Nacional, como consecuencia de la aprobacion de
mociones de censura (articulo 240 y 236 N° 21).

El Presidente de la Republica debe necesariamente ejercer en Consejo de Ministros
diversas competencias, desde la declaracion de Estados de Excepcidn y restriccion del
ejercicio de derechos constitucionales; la dictacion de decretos con fuerza de ley, previa
habilitacion legislativa, la determinacion del llamado a referendum popular y la disolu-
cion de la Asamblea Nacional.

Los Ministros son responsables de sus actos de acuerdo con la Constitucién y la ley,
debiendo presentar ante la Asamblea Nacional, anualmente, una memoria razonada so-
bre la gestion del despacho en el afio inmediatamente anterior (articulo 244). Los minis-
tros pueden hacer uso de la palabra en las Camaras y sus comisiones (articulo 245). Los
Ministros pueden ser destituidos por una mocion de censura votada por las tres quintas

40. JIMENEZ, Mario Alberto, Obras completas, Costa Rica 1962, pp. 257-258.

41. Citado por AGUILAR BULGARELLI, Oscar. La Constitucién de 1949. Ed. Costa Rica, San José, Costa Rica
1979, pp. 140-141

42. V., Varios autores, La reforma constitucional Argentina. Asociacion Argentina de 1994. Buenos Aires, Ar-
gentina 1994; NATALE, Alberto, Comentarios sobre la Constitucion. La reforma de 1994. Ed. Depalma, Buenos
Aires, Argentina 1995; SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José, La Constitucion de los Argentinos, Ed. Errepar, Buenos
Aires, Argentina 1997.

43. BREWER-CARIAS, Allan, La Constitucion de 1999, Editorial Juridica Venezolana-Editorial Arte, 22 edicion,
Caracas, Venezuela 2000, 505 pp.
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partes de los miembros de la Asamblea Nacional, lo que determina su remocion, sin
poder volver a optar al cargo de Ministro o Vicepresidente Ejecutivo el resto del perio-
do presidencial.

Estos tipos de presidencialismos atenuados, parlamentarizados o de sujeccion parla-
mentaria, siguen siendo presidencialismos, por el hecho de que el Presidente de la Re-
pUblica sigue siendo Jefe de Estado, del gobierno y de la administracidn, siendo los je-
fes de gobierno, Vicepresidentes ejecutivos o Presidentes del Consejo de Ministros o
los Ministros, una especie de fusible, que permite al Congreso llamar la atencion del
Presidente, el cual a través del nuevo ministerio podra rectificar o insistir en las lineas
politicas de su gestion presidencial. Este tipo de presidencialismo tiende a constituirse
en la corriente principal del presidencialismo de fines del siglo XX.

C. Los presidencialismo dirigidos

Tales presidencialismos tienen todas las caracteristicas del presidencialismo puro, pe-
ro existen limitaciones que pueden ser voluntarias o impuestas a la libertad y a la parti-
cipacion de las fuerzas politicas en el gobierno del pais.

Entre éstos puede sefialarse como ejemplo el caso de Colombia bajo el régimen bipar-
tidista o de Frente Nacional iniciado en 1958, en que los partidos tradicionales. Liberal
y Conservador, gobernaron, exclusiva y conjuntamente, mediante el reparto paritario de
las posiciones en las distintas ramas del poder publico y su alternancia en la Presidencia
de la Republica durante 16 afios.

La filosofia del pacto bipartista en Colombia se encuentra establecida en el articulo 4°
del Acto Plebiscitario votado el 1° de diciembre de 1957, que introdujo tal reforma
constitucional es el de que los partidos, el Conservador y el Liberal, colocados en un pie
de igualdad, dentro de un amplio y permanente acuerdo, tengan conjuntamente la res-
ponsabilidad del gobierno, y que éste se ejerza en nombre de los dos”. Ello implicé du-
rante la vigencia de dicha reforma constitucional un régimen que institucionaliza un
régimen bipartista que excluye la influencia y participacion efectivas en el ejercicio del
poder de las demés fuerzas politicas, estableciendo un cierto monopolio formal de la
titularidad del poder **.

Este arreglo institucional busco quebrar la tension amigo-enemigo que se vivia hasta
entonces en Colombia entre liberales y conservadores, que llevaba habitualmente, a la
violencia y a hechos de sangre.

Como dice Sachica, “hay aqui una confesion tacita de la incapacidad de nuestro pue-
blo para la practica racional de la democracia, de su falta de madurez politica para la
aceptacion de las concesiones y efectos naturales de la opinion enteramente libre, en un
clima de sensatez y de fairplay que aiin no hemos adquirido. Estamos en un paréntesis,
un receso o cura de reposo, en obligada reclusion, mientras se aprende el dificil oficio
de ser libres” *°.

Sostiene el mismo autor que el sistema politico fue la resultante de un acuerdo entre
liberales y conservadores, ratificado en un referéndum, para la préctica transitoria de
una forma de democracia restringida, “en busca de la eliminacién de la violencia en la

44, SACHICA, Luis Carlos, “Un ensayo audaz. El gobierno bipartista”, en Perspectivas del Derecho Pablico en
la segunda mitad del siglo XX. Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, Espafia 1969. p. 162.
45, SACHICA, Luis Carlos, “Un ensayo audaz. El gobierno bipartidista”. op. cit., p. 165.
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lucha por el poder y su monopolio por un solo partido, asi como la creacion de las con-
diciones indispensables para el desarrollo econémico geel que el pais esta urgido, siste-
mas sustentado en la alianza de una politica bipartista™.

Este pacto constitucional que dio lugar al frente nacional que establecia la alternativa
de liberales y conservadores en la Presidencia de la Republica, compartiendo en forma
igualitaria el Ministerio y el Parlamento, se pensaba que podria haber limitado el presi-
dencialismo colombiano, lo cual no se produjo; la practica del sistema mostr6 que el
Presidente, aun respetando la norma de paridad en el Gabinete, pudo nombrar ministros
a representantes de ambos partidos, que por su identidad con la politica o la persona del
Presidente no se abstienen de refrendar los actos del gobierno, con excepciones que no
alteraron ni la colaboracion politica del Gabinete ni el respaldo parlamentario al gobier-
no. Asi, el frente nacional o pacto bipartista no mermé el poder presidencial ni se pro-
dujo Ia}wevolucién hacia el parlamentarismo; la colegialidad del poder fue puramente
formal™'.

Esta préactica constitucional colombiana, ya superada por un régimen de democracia
auténticamente pluralista, permitié como efecto positivo pacificar y racionalizar la vida
politica colombiana, aln cuando todavia exisen fuertes areas de violencia en las rela-
ciones politicas, sobre todo, teniendo presente la fuerza de los actuales movimientos
guerrilleros que el Presidente Belisario Betancourt tratd de superar a través de la nego-
ciacién y una politica de pacificacion del pais.

El presidencialismo mexicano hasta la década de los noventa, podria ser clasificado
en este grupo, producto de la hegemonia institucional y factica del Partido Revoluciona-
rio Institucionalizado. El liderazgo jugado por el Presidente de la Republica y su in-
fluencia en los demas érganos, ademas de la falta de un control o fiscalizacién parla-
mentaria efectiva y los limites que establecia a la representacidn parlamentaria el siste-
ma electoral vigente apoyado en disposiciones constitucionales. Esta situacion ha co-
menzado a varias con diversas reformas constitucionales, en especial con las reformas
constitucionales de 1996. Ellos fortalecen la garantia de los derechos fundamentales y
el pluralismo politico; regula el financiamiento de campafias electorales y de los parti-
dos; se introducen modificaciones al Instituto Federal Electoral; introduce elementos de
representacion proporcional en la Camara de Diputados y el Senado, entre otras*, dicho
cambio institucional se refuerza, por la primera alternancia politica en la presidencia,
que se concreta el afio 2000, saliendo del gobierno el PRI y entrando al PAN.

46. SACHICA, Luis Carlos, “Un ensayo audaz. El gobierno bipartidissta”. op. cit., p. 166.

47. CASTRO CASTRO, Juan, “La presidencia de la Republica en Colombia™, en Perspectivas del Derecho Publi-
co en la segunda mitad del siglo XX, Instituto de Estudios de la Administracién Local, Tomo Ill, Madrid, Espafia
1969, p. 496.

48. V., AYALA CORAO, Carlos, “Las reformas constitucionales mexicanas de 1996”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Ed. Dike-Ciedla, Medellin, Colombia 1997, pp. 513-558
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VI. EL TIPO DE GOBIERNO PARLAMENTARIO Y SUS VARIANTES

1. El Desarrollo del tipo de gobierno parlamentario

El tipo de gobierno parlamentario cuyo desarrollo se inici6 en Gran Bretafia en la
primera mitad del siglo XVII, se desborda del cuadro britanico a fines de dicho siglo en
tres direcciones.

La primera direccion es la de las colonias britanicas que van adquiriendo autonomia e
independencia y se mantienen en la Comunidad Britanica ge Naciones (Common-
wealth), tales como Australia, Canad4, India y Nueva Zelandia S

Una segunda direccion de desplazamiento del régimen parlamentario es el continente
europeo en olas sucesivas. La primera de ellas se produce en el siglo XIX y comienzos
del siglo XX en paises que se sitlan en Europa Occidental y Septentrional (Espafia,
Grecia, Francia, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Dinamarca, Suecia),
donde el parlamentarismo fue un instrumento de la democratizacion progresiva de los
regimenes politicos, sin perjuicio del mantenimiento de la monarquia. Una segunda
oleada se desarrolla en Europa después de la Primera Guerra Mundial, afectando a los
paises de Europa Central, Meridional y Oriental (Alemania, Austria, Checoslovaquia,
Finlandia, Estonia, Irlanda, Hungria, Lituania, Polonia, Rumania, Yugoslavia), paises
que pudieron entrar en un régimen constitucional liberal y democratico, luego de la des-
truccion de los imperios centrales, regimenes que en algunos casos se fueron desnatura-
lizando y varios de ellos fueron eliminarlos durante la Segunda Guerra Mundial. La
tercera oleada europea se produce después de 1945, la que tiene un caracter mas limita-
do, teniendo por objeto la reintroduccion del parlamentarismo bajo modalidades nuevas
en paises europeos que lo habian tenido con anterioridad; entre ellos puede sefialarse a
Italia, Alemania Federal, Francia, Grecia, Espafia.

La tercera direccién de expansion del parlamentarismo fue su introduccién en ciertos
paises de Asia, que occidentalizaron sus instituciones, tales como Japon, Israel, Iran,
Libano, Jordania, Sudan, y luego, después de 1960, lo encontramos en algunos paises
africanos que accedieron a la independencia®.

Una cuarta y ultima direccidn de expansién del tipo de gobierno parlamentario consti-
tuye su desarrollo en Europa Oriental en la década de los afios ochenta y noventa, al
concluir el siglo XX.

2. Los caracteres estructurales esenciales del régimen parlamentario

Estos caracteres para efectos pedagdgicos los podemos calificar en caracteres organi-
cos y caracteres funcionales.

Existe una clara distincion entre Poder Ejecutivo y Poder Legislativo (Asamblea o
Camara legislativa). A ello debe agregarse un dualismo interno en el Poder Ejecutivo,
separando la direccidn juridica y nominal del Estado, de la funcién gubernamental efec-
tiva. La relacion reciproca entre jefe de Estado, gobierno y Asamblea determina los ca-
racteres especificos del régimen parlamentarios.

49. V., BRADY, Democracy in the dominions, 2° Ed. Toronto, Canada 1952. LAING, “The Transplantation of the
Britihs Parliament”, en Parliamentary. Affairs X1, Londres 1958.
50. GOOSENS, Charles, op. cit., pp. 660y ss. y pp. 669 y ss.
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El Jefe de Estado esta dotado de independencia funcional que proviene de la intangi-
bilidad de su estatuto y de la situacién de irresponsabilidad politica. Este Jefe de Estado
esta investido de una funcion de representacion del Estado, a lo cual se agrega even-
tualmente un rol de arbitro o de regulador del funcionamiento del régimen. General-
mente los poderes que posee no puede ejercerlos autdnomamente, ellos deben ser re-
frendados por uno o mas ministros de gobierno, los que asumen la responsabilidad de
€s0s actos.

El gobierno es un 6rgano constituido por los ministros, designados generalmente por
el jefe de Estado y que son solidariamente responsables ante el Parlamento. El gobierno
ejerce tedricamente sus funciones bajo la égida del jefe de Estado, pero en la préctica el
gobierno ejerce con autonomia amplia la funcién gubernamental, la que no se limita a la
ejecucion de las decisiones del Parlamento, desbordando dicho cuadro, en la medida
que en la actualidad el gobierno se transforma en el centro principal de impulsion y de
accion politica por regla general.

El Parlamento es depositario de la funcién normativa superior, que consiste en la emi-
sion de reglas segun las cuales debe ordenarse la vida del cuerpo politico. EI Parlamen-
to tiene la funcion de control politico de la accion gubernamental, siendo el lugar de
reconocimiento de una mayoria como elemento de referencia en relacion al cual el go-
bierno se conduce.

La oposicion en el seno del Parlamento se presenta como freno, control y alternativa
frente al gobierno en funciones en que es mantenido por la mayoria parlamentaria.

3. Los caracteres funcionales

Entre los 6rganos del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo se establecen relaciones
caracterizadas esencialmente por la existencia de medios de accion reciprocos de los
cuales dichos 6rganos disponen; ellos son principalmente dos*, la responsabilidad gu-
bernamental ante el Parlamento, y el derecho de disolucion del Parlamento por el Poder
Ejecutivo.

A. Laresponsabilidad del gobierno ante el Parlamento

El rasgo fundamental del régimen parlamentario es la responsabilidad politica colec-
tiva del gobierno ante el Parlamento.

Los ministros que conforman el Consejo o Gabinete Ministerial asumen en el plano
politico la responsabilidad de todos los actos que ellos desarrollen o en los cuales parti-
cipan, especialmente a través del refrendo ministerial. De todos estos actos deben dar
cuenta al Parlamento, someterse a las criticas de éste y pueden ser obligados a abando-
nar sus cargos cuando el Parlamento, a través de una mocién de censura o voto de des-
confianza, manifiesta su hostilidad o rechazo al gobierno.

51. V., BURDEAU, Georges, Derecho constitucional e instituciones politicas, op. cit., p. 201.

DUVERGER, Maurice, Intitutions politiques et Droit Constitutionel, op. cit., Tomo I, p. 172; LOEWENSTEIN, Karl,
Teoria de la Constitucién. op. cit., p. 104; VON BEYME, Klaus, Die Partamentaiischen Regierumgsysteme in Euro-
pa Ed. R. Piper & Cia., Munich, RFA 1970.
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La responsabilidad politica del gobierno tiene por finalidad mantener el acuerdo entre
la politica ministerial y la politica de la mayoria del Parlamento; ella entra en juego
desde que el desacuerdo se manifiesta. El retiro ante el voto de censura o de descon-
fianza tiene por objeto conformarse a la regla de la armonia que debe existir entre el
gobierno y la mayoria parlamentaria; no es por lo tanto la manera de hacer efectiva una
pena o de prevenirla.

La remocion del gobierno por el Parlamento es retenida como criterio central del ré-
gimen parlamentario, en la medida en que precisemos que lo determinante es la posibi-
lidad de remover y no la remocion efectiva, la que en el parlamentarismo contem-
POraneo es una cosa rara™.

La dimision del Gabinete ante el voto de censura y su no sometimiento a la voluntad
politica del Parlamento se debe a la distincion de poderes; los actos desarrollados por el
gobierno, dentro de los limites de su competencia, forman parte de la funcién guberna-
mental y no de la tarea de la Asamblea parlamentaria. Es por ello que la Camara legisla-
tiva no puede revocar los actos desarrollados por el gobierno, ni tampoco puede darle
ordenes respecto del desarrollo de la mision gubernamental, la cual el gobierno ejerce
con independencia, sobre el hecho de asumir la responsabilidad politica de sus actos.
Ello es precisamente lo que diferencia al régimen parlamentario del régimen de asam-
blea; en esta Gltima la Camara legislativa puede substituirse al Comité Ejecutivo que
forman los ministros.

Esta responsabilidad gubernamental esta temperada y equilibrada a su vez por el de-
recho del Ejecutivo de disolver el Parlamento o una de sus Camaras.

B. El derecho de disolucion del Parlamento por el Ejecutivo

Esta institucion, de caracter costumbrista, ha tenido una importante evolucion y va-
riadas aplicaciones en condiciones diversas.

La disolucion del Parlamento por el Ejecutivo es la contrapartida, el contrapeso, al
poder de censurar al gobierno por el Parlamento. Esta disolucion se practica sélo res-
pecto de las Camaras que tienen la posibilidad de destituir al gobierno. Asi, en el siste-
ma de bicameralismo igualitario -ambas Camaras pueden destituir al gobierno- las dos
Camaras pueden ser disueltas por el Ejecutivo; ejemplos de ello son Bélgica, Italia y
Paises Bajos. En el sistema de bicameralismo desigual, donde sélo una de las Camaras
ejerce el control politico del gobierno, ésta es la Unica Camara que es disuelta por el
Ejecutivo; un ejemplo es el caso de la Republica Federal Alemana, donde sélo puede
disolverse la Camara politica (Bundestag), de acuerdo a los articulos 63, inciso 41, y 68,
inciso 19 de la Ley Fundamental de Bonn.

En tal sentido, puede sostenerse que si bien el poder de disolucién del Parlamento por
el Ejecutivo continda siendo un elemento importante del equilibrio politico del régimen
parlamentario, éste tiene un caracter menos fundamental que la responsabilidad ministe-
rial para la definicion del régimen®.

52. V., en Melanges offerts a Georges Burdeau: El Poder, Ed. L.G.DJ., Paris, Francia 1977, p. 87 y ss., CAPI-
TANT, René, “Régimes Parlementaires”, op. cit., p. 40; PRELOT, Marcel y BouLoUIs, Jean, op. cit., pp. 102 a 104;
CADART, Jacques, op. cit., Tomo I, pp. 632 y ss.

53. Hay autores, como CADART, Jacques que sostienen que el derecho de disolucién no puede ser condicionado
en un régimen parlamentario, ya que él permite volver a dar en todo momento la palabra al pueblo, a fin de estable-
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Es por ello que algunos autores llegan a sostener que la disolucion no es un elemento
irreemplazable del régimen parlamentario. La disolucion es considerada por dichos au-
tores como un arma preventiva de caracter disuasivo, un medio de presién entre otros,
respecto de la Asamblea parlamentaria.

Estos elementos son aquellos que sin ser esenciales o indispensables a su existencia,
contribuyen a asegurar su funcionamiento normal54facilitando el juego de los elementos
fundamentales del sistema o reforzando su accién™.

En tal sentido, Goosens distingue entre los elementos que tienden a acrecentar la in-
tensidad de las relaciones entre el Parlamento y el gobierno y aquéllos que tienden a
consolidar el equilibrio entre poderes.

Entre los primeros estan aquellos elementos que tienden a consolidar sus medios de
accion reciprocos, como son el derecho del gobierno de convocar las Camaras y de
clausurar los periodos de sesiones; el derecho de los ministros de asistir a las sesiones
de las Camaras y hacer uso de la palabra; el derecho del Parlamento de proceder a realizar
investigaciones; de hacer preguntas a los ministros o de dirigirles interpelaciones, etcéte-
ra. También estos elementos pueden tender a reforzar su colaboracion funcional; entre
ellos pueden mencionarse: la participacion del gobierno en la funcién legislativa me-
diante el derecho de iniciativa legislativa, de enmienda, de veto o de sancion; la partici-
pacion del Parlamento en ciertos actos importantes de la funcién gubernamental admi-
nistrativa, tales como la aprobacién de tratados, los actos de alta tutela, aprobacion de
presupuestos.

Entre los elementos que tratan de consolidar el equilibrio de poderes, estan aquéllos
que buscan crear nuevos contrapesos; ejemplo de ello es la técnica del Parlamento bi-
cameral.

4. Fisonomia general del tipo de gobierno parlamentario

El tipo de gobierno parlamentario es asi aquel que combina los medios de accién re-
ciprocos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, fundando una asociacion de
poderes y buscando el desarrollo de una colaboracion equilibrada entre ellos. Ambos
poderes estan afectados de una dependencia organica reciproca, estando obligados a
colaborar por efectos de las necesidades de la accion gubernamental y los elementos
auxiliares que tienen por objeto reforzar esta colaboracion.

En el tipo de gobierno parlamentario, tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legisla-
tivo gozan de una posicién sélida y de competencias y atribuciones amplias que deben
permitir a cada poder impedir al otro poder que adquiera una preponderancia excesiva.

El tipo de gobierno parlamentario no sélo institucionaliza el dialogo entre el gobierno
y el parlamento, sino también entre las corrientes politicas de la sociedad, aseguran-
doles su expresion a nivel parlamentario, entregandoles la posibilidad de influenciar el
gobierno mediante el dialogo entre la mayoria parlamentaria que sostiene al gobierno y
la oposicion que representa las tendencias minoritarias que pueden acceder a ser mayo-
ritarias por el respeto, en el parlamentarismo, de las reglas o principios democraticos
del pluralismo ideolégico y politico y la alternancia en el poder.

cer la armonia entre Ejecutivo y Legislativo. Institutions politiques et droit constitutionnel. cit., Tomo I, pp. 639-
640.
54. GOOSENS, Charles, op. cit., p. 674.
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El régimen parlamentario se encuentra a medio camino entre el régimen presidencial,
que establece una separacion absoluta de poderes, y el régimen de asamblea, que consti-
tuye una confusién de poderes. EI régimen parlamentario se esfuerza en lograr una co-
laboracion de poderes.

5. Las dos concepciones diferentes de tipo de gobierno
parlamentario en la doctrina constitucional clésica

Una de las concepciones de gobierno de tipo parlamentario ve en la aplicacion del
principio de separacion de poderes, en su version de flexibilidad y colaboracion, el cri-
terio central del mismo, en oposicion a la separacion rigida de poderes establecida por
el régimen presidencial. Esta concepcién, sustentada, entre otros, por M. Hauriou,
Redsbob, A. Esmein, Joseph Bertlélemy y Duez, sostiene que el favorecimiento de los
contactos mutuos y la colaboracién entre los poderes hacen del régimen parlamentario
un régimen de equilibrio de poderes.

La segunda concepcion, expuesta por Bagehot, siendo clasica en Gran Bretafia y en la
cual se inspird R. Carré de Maiberg en Francia, considera que el elemento mas signifi-
cativo del gobierno parlamentario es la subordinacién del Ejecutivo al Legislativo. Es la
Asamblea parlamentaria la que se encuentra investido del poder de hacer las leyes y de
controlar el gobierno, o mas bien de gobernar por intermedio de una comision ejecutiva
0 gabinete™.

A. La concepcion dualista del tipo de gobierno parlamentario

Esta concepcion, como ya lo hemos sefialado, sostiene que el régimen parlamentario
es un régimen de separacion de poderes y de colaboracion de ellos, lo cual otorga al
régimen una fisonomia de equilibrio de poderes. En tal sentido, Adhémer Esmein: “Si
el titular del Poder Ejecutivo gobierna, necesariamente, por el 6rgano de un ministerio
responsable, cuya existencia estd a merced de la Cdmara de Diputados, él no es menos
personalmente irresponsable y legalmente libre de elegir sus ministros” *°.

En la misma linea, Maurice Hauriou expresaba: “El Poder Ejecutivo es confiado a un
monarca hereditario o a un Presidente de la Republica elegido, al lado del cual estan los
ministros nombrados por el jefe de Estado y responsables ante él, pero responsables
también y sobre todo ante el Parlamento®’.

Esta concepcion describe la realidad de un régimen parlamentario dualista donde ain
el jefe de Estado cuenta con ciertas prerrogativas reales y no solo formales; este tipo de
parlamentarismo es s6lo uno de los tipos posibles de régimen parlamentario, frente al
cual se sitla, con mayor realidad hoy dia, el parlamentarismo monista, el cual se carac-
teriza por el hecho de que el jefe de Estado ha sido vaciado de toda prerrogativa o atri-
buciones politicas reales, detentandolas s6lo en sentido formal o nominal.

Por ello puede sostenerse que el régimen parlamentario no tiene un sentido univoco,
ya que es capaz de recubrir diferentes realidades politicas, y el equilibrio de poderes

55. CAPITANT, René, “Régimes parlementaire”, op. cit., p. 33. En el mismo sentido, ver CHANTEBOUT, Ber-
nard, “Le régime pariementaire moniste. Governement d'Assemblée”, en Mélanges offerts a Georges Burdeau: El
Poder, Ed. L.G.DJ., Paris, Francia 1977, pp. 43-61.

56. ESMEIN, Adhémer, “Deux formes de gouvemement”, publicada en la Revue de Droit Public, n° 21, 1894, p. 33.

57. HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Constitutionnel, Sirey, Paris 1929, p. 359.
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que pretende establecer adquiere, segln los distintos casos, una fisonomia diferenciada,
toda vez que sus componentes -que ya hemos analizado- pueden variar en proporciones
considerables, dando a uno u otro elemento una preponderancia mas 0 menos marcada;
asi pueden encontrarse regimenes parlamentarios con una preponderancia del jefe de
Estado, con una hegemonia de la Asamblea parlamentaria o con un equilibrio entre am-
bos elementos.

Esta forma de parlamentarismo, como la definen Esmein, Duguit o M. Hauriou, es un
régimen dualista, donde el jefe de Estado, titular del Poder Ejecutivo, continda opo-
niéndose al Parlamento y le hace contrapeso.

Existe una separacion de poderes flexibilizada y perfeccionada por la innovacion del
Gabinete responsable, el cual es concebido como un érgano de enlace, colaboracion y
arbitraje politico. Se mantiene asi la idea cara a Montesquieu de la separacién de pode-
res.

El parlamentarismo de tipo orleanista se caracteriza por el derecho que posee el jefe
de Estado de revocar o hacer dimitar a sus ministros. Esta prerrogativa permite al jefe
de Estado ejercer un poderoso medio de accion sobre gobierno o Gabinete responsable.
El jefe de Estado deja gobernar al Consejo de Ministros, pero lo controla mas si pierde
su confianza, lo aleja del gobierno, encargando éste a un nuevo equipo, con un progra-
ma mas acorde a su punto de vista personal®®.

Asi, el gobierno debe realizar su labor bajo la doble confianza: la del jefe de Estado y
la del Parlamento. EI gobierno debe realizar su accion politica con el acuerdo, tanto del
jefe de Estado como del Parlamento.

El derecho de destituir los ministros se acomparfia habitualmente del derecho de disol-
ver la Asamblea parlamentaria.

La disolucion en parlamentario dualista u orleanista es una disolucion realizada por el
jefe de Estado, sea Rey o Presidente de la Republica, y no una disolucion gubernamental.
En este régimen es el jefe de Estado quien llama al pueblo, es la politica personal del
jefe de Estado la que se encuentra en conflicto con la mayoria parlamentaria.

Por ello cabe concluir que en régimen parlamentario dualista u orleanista, la revoca-
cidn de los ministros y la disolucion de la Camara son prerrogativas del jefe de Estado.

Este parlamentarismo dualista clasico lo encontramos en Gran Bretafia en el siglo
XVIII, el cual es adoptado también en Francia, bajo el régimen de Luis Felipe de Orleans
-de alli el calificativo de orleanista-. Este tenia una doble finalidad:

a) En una época donde el poder se consideraba como el enemigo principal de las li-
bertades individuales, este régimen ofrecia la garantia de la separacidn de poderes co-
ntra los abusos de la autoridad.

b) En dicha época aln la legitimidad politica se encontraba disputada; una parte del
cuerpo politico se habia sumado a las nuevas ideas en el sentido que la legitimidad poli-
tica residia en el pueblo o la nacién, mientras que otro sector importante del cuerpo po-
litico continuaba sosteniendo la concepcion de la legitimidad politica del monarca ba-
sada en el derecho divino. Esta situacion hacia que el poder politico tuviera una doble
legitimidad: una Camara elegida, expresion de la soberania del pueblo, y un monarca
hereditario, expresion de la legitimidad tradicional, los cuales coexisten en el Estado. En-
tre ambos se situaba el Consejo de Ministros o Gabinete, nombrado por el rey, pero go-

58. El jefe de Estado puede hacer dimitir a sus ministros también a través de medios indirectos, rechazando re-
frendar los actos del Gabinete y con ello impidiéndole gobernar.
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zando de la confianza del Parlamento, el cual podia hacerse obedecer tanto de los tradi-
cionalistas, ya que hablaba en nombre del rey, y por los liberales, en la medida que el tra-
bajo del Gabinete era ejecutado bajo el control de las Camaras elegidas por el pueblo®.

Pero no sdlo el régimen parlamentario dualista se dio bajo la forma monarquica, tam-
bién se encuentra bajo la forma republicana. Asi, por ejemplo, la Constitucion de la 11l
Republica francesa, de acuerdo a la voluntad de los constituyentes de 1875, otorgaba al
Presidente de la Republica un rol similar al que habia tenido Luis Felipe de Orleans. En
efecto, el Presidente Mac-Mahon hizo uso de sus prerrogativas revocando al Ministerio
Jules Simon y pronunciando la disolucion de la Asamblea parlamentaria poco después.
Sin embargo, esta practica duré poco, ya que el Presidente Mac-Mahon fue derrotado
en las elecciones parlamentarias de 1877. A su vez, otro Presidente de la Republlca
Jules Grévy, consideraba la eleccién de los ministros como un derecho presidencial®.

B. Del tipo de gobierno parlamentario dualista
al régimen parlamentario monista

El paso del parlamentarismo clasico dualista al parlamentarismo monista se debe, en-
tre otros factores, a la declinacién de las concepciones que situaban la fuente del poder
legitimo en la investidura divina de los monarcas, sustrayéndoles todo sustento de legi-
timidad politica y, por tanto, toda posibilidad de accion politica directa y reconocida;
por otra parte, el desarrollo de la concepcion del sufragio universal bajo la concepcion
de la soberania popular y el advenimiento de los partidos de masas, contribuyeron tam-
bién a hacer del monarca una institucion accesoria con un rol cada vez mas disminuido
a medida que evoluciona el régimen.

Esto hace que uno de los factores constitucionales, el Parlamento, adquiera un rol
central en desmedro del jefe del Estado, el cual juega un rol meramente formal sin atri-
buciones politicas reales, sino solamente nominales.

C. Lateoria monista del tipo de gobierno parlamentario

R. Carré de Malberg sistematizé para Francia las consideraciones expuestas por Ba-
gehot en su obra La Constitucion inglesa.

Ellos consideran que el parlamentarismo no es un sistema de dualismo de poderes®
en tal sentido Carré de Malberg expresa:

No solamente el régimen parlamentario excluye la igualdad de los 6rganos, porque tiene por
fin directo asegurar la preponderancia del Parlamento.... ademas no deja subsistir, entre los dos
organos legislativo y Ejecutivo, dualismo verdadero... Toda la accién ejecutiva depende, en defi-
nitiva, de la voluntad directiva del Parlamento; nada se hace, en el orden ejecutivo, sino sélo bajo
el imperio de esta voluntad. Si las Cdmaras no son el Ejecutivo, al menos ellas lo dominan ple-
namente.

Asi, la unidad del poder politico se produce en el parlamentarismo monista en prove-
cho del Parlamento. El jefe de Estado, como lo constaté Bagehot a mediados del siglo

59. V., CHANTEBOUT, Bernard, op. cit., p. 43-44.

60. V., LOVANOVITCH, Slovodan, op. cit., pp. 152 a 157.

61. CARRE DE MALBERG, Raymond, Contribution a la theorie générale de I'Etat. op. cit. V., Tomo II, pp. 68-80
y 104-107.
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XIX, habia perdido el derecho de revocar los ministros, como el de disolver el Parla-
mento, lo cual le habia permitido hasta entonces intervenir en la politica gubernamental
por los mismos medios y con tanta fuerza como la Asamblea misma.

La declinacidn de la institucion monarquica priva al régimen parlamentario de uno de
los dos pilares sobre los cuales él se habia construido. EI poder reposa todo entero en la
concepcion de la soberania popular, la que es encarnada por el Parlamento. EI Gabinete
ya no se puede apoyar sobre la autoridad del monarca para resistir la presion politica de
la Camara de eleccién popular, ya no tiene otro fundamento de su derecho a mandar que
el que le confiere la confianza del Parlamento. De esta forma, el Gabinete cae bajo la
dominacidn absoluta de la Asamblea parlamentaria.

Burdeau lleg6 a sostener en su Tratado de Ciencia Politica que el borramiento del
principio monarquico ha puesto término a la dualidad de poderes vy, por ello, al parla-
mentarismo. Si se suprime el dualismo de poderes, no hay mas parlamentarismo posi-
ble®2. EI mismo autor, en su trabajo Le régime pariementarie dans les constitutions eu-
ropéens d'aprés-guerre (Paris, 1932, p. 141), sostiene que “la mayor parte de las Consti-
tuciones europeas, tales como ellas fueron establecidas después de la guerra, consideran
la preponderancia de la asamblea representativa sobre los 6rganos del Estado”.

La substitucion del principio del dualismo por el de la unidad del poder, modifico
profundamente el equilibrio de poderes del régimen parlamentario dualista en beneficio
del Parlamento. Ello incide fuertemente en la situacion del Gabinete Ministerial. Los
ministros ya no son mas los ministros de Su Majestad o del Presidente, segin sea el
caso; aln cuando conserven dicho titulo, ellos han pasado a ser realmente los ministros
del Parlamento; como sostiene Bagehot, son “un comité del cuerpo legislativo elegido
para ser el cuerpo ejecutivo”. En la misma perspectiva, Carré de Malberg sefialaba: “El
ministerio debe ser considerando como siendo una comision gubernamental de las
Asambleas. Es en esta calidad que él es el agente de ejercicio efectivo, sea del derecho
de iniciativa legislativa, sea del Poder Ejecutivo, que son atribuidos por la Constitucién
al gobierno. El (gobierno) actla en este doble dominio, bajo el control inmediato y bajo
la autoridad superior del Parlamento, quien resuelve sobre los proyectos de reforma
legislativa de su comité ministerial y que aprueba o reprueba sus actos ejecutivos”®,

En régimen parlamentario monista, el jefe de Estado continda firmando todos los ac-
tos del Poder Ejecutivo, pero no puede concluirse que el ejerce el poder; su firma, que
sigue siendo necesaria para la validez de los decretos del gobierno, esta ligada por las
proposiciones ministeriales y el jefe de Estado no puede rechazarlos. La irresponsabili-
dad del jefe de Estado es el complemento natural de la responsabilidad politica del go-
bierno, que es el otro brazo del Ejecutivo.

El jefe de Estado en régimen parlamentario monista tiene fundamentalmente un rol de
representacion de la unidad nacional, personifica al Estado, es el simbolo de la unidad
del pueblo. Con su firma autentifica los actos desarrollados por el Gabinete como reali-
zados en nombre del Estado.

En términos politicos, el jefe de Estado no es mas que un moderador, un consejero del
gobierno donde existe un sistema bipartidista; si éste es multipartidista, si el jefe de Es-
tado tiene habilidad, puede orientar la crisis de gabinete hacia el desenlace deseado por

62. BURDEAU, George, Traité de science politique, op. cit., Tomo IX, pp. 240 y ss.

63. Algunos autores, como CHANTEBOUT, llegan a sostener que el régimen parlamentario monista es un régi-
men de asamblea, ya que la Asamblea elige de su propio seno un comité encargado bajo su superagilancia de la
ejecucion de una politica definida por ella.
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él, al preparar una mayoria parlamentaria de reemplazo, proponiéndole a ella un jefe,
contribuyendo asi a la formacion de un nuevo Gabinete; de esta manera. el jefe de Esta-
do se convierte en el lazo entre los partidos, el intermediario en la resolucion de las cri-
sis de gobierno, funcién que desarrolla por su posicién de encontrarse por sobre las que-
rellas partidarias y parlamentarias.

Sin embargo, en el caso de algunas monarquias parlamentarias el Rey se descarga de
dicha responsabilidad nombrando formadores o negociadores investidos por la Corona
de misiones exploratorias para la formacion del nuevo gobierno, como ocurre por
ejemplo en Bélgica y Holanda. En otros paises, como en el caso de Suecia, de acuerdo a
la reforma constitucional de 1974, se reduce incluso dicha funcion del jefe de Estado, al
establecer que es el Presidente del Riksdag -Cémara legislativa- y no el Rey el que pro-
pone un Primer Ministro a la investidura del Parlamento. De la misma forma, la Consti-
tucion Griega de 1975, que en otros aspectos refuerza considerablemente las prerrogati-
vas del jefe de Estado, en materia de constitucion del gobierno, el Presidente de la Re-
publica debe solicitarle, en primer lugar al jefe del partido que dispone de mayor canti-
dad de asientos en el Parlamento, la formacion del gobierno.

Entre otras Constituciones, la de Alemania Federal -Ley Fundamental de Bonn, arti-
culo 63 establece que el jefe de gobierno (Canciller Federal) es elegido sin debate por el
Bundestag sobre proposicion del Presidente Federal, pero la Camara legislativa aludida
puede descartar el candidato propuesto por el Presidente y elegir otro candidato.

A su vez, la Constitucion de Japon de 1946, en su articulo sexto, sefiala que “el Em-
perador nombra al Primer Ministro designado por la Dieta; en este caso, ni siquiera
existe el derecho de proposicién del jefe del Estado.

En tal sentido, el jefe de Estado en régimen parlamentario monista tiende a transfor-
marse en un registro de las decisiones tomadas en el seno del Consejo de Gabinete pre-
sidido por el jefe real del Ejecutivo, que es el jefe de gobierno (Primer Ministro, Canci-
ller Federal o el nombre que utilice segun los diferentes paises), aln en el evento de que
el jefe de Estado no haya sido excluido de la presidencia del Consejo de Ministros, co-
mo ocurre en los casos de Gran Bretafia, Alemania Federal, Suecia y Japén.

El jefe de Estado tiene asi en régimen parlamentario monista un nivel muy reducido
de intervencidn politica; sélo se concibe ésta en casos de crisis mayor que las institu-
ciones parlamentarias normales no pueden resolver, como es, a manera de ejemplo, el
Estado de necesidad legislativa considerado por la Constitucion de Alemania Federal -
Ley Fundamental de Bonn-, el cual permite al jefe de Estado mantener al gobierno en
funciones pese al voto de censura de la Asamblea Legislativa (Bundestag).

En régimen parlamentario monista, el Gabinete Ministerial es elegido directamente
por la Asamblea parlamentaria, y sus miembros salen por regla general del seno del
Parlamento, aunque algunos paises hacen excepcion a esta regla consuetudinaria, como
son los casos de Noruega y los Paises Bajos, en los cuales algunos altos funcionarios
pueden ser nombrados ministros.

El Gabinete, generalmente investido por el Parlamento, somete su programa de accion
a la Asamblea para su aprobacion, realizando de esta forma la politica del Parlamento.

Este Gabinete es controlado por el Parlamento a través de las preguntas, interpelacio-
nes, examen del presupuesto, los votos de confianza y las mociones de censura, herra-
mientas que permiten supervigilar en forma permamente la realizacion del programa de
gobierno.
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La Asamblea parlamentaria puede asi destituir a su voluntad al gobierno si éste desa-
rrolla acciones politicas fuera del programa gubernamental.

En los gabinetes de los gobiernos de coalicion, cada ministro representa fundamen-
talmente a su partido y dentro del Gabinete asegura que la politica, efectivamente reali-
zada por el gobierno, esté de acuerdo con los compromisos adquiridos al momento de
formar el Gabinete. De esta forma, el régimen parlamentario monista ignora en la prac-
tica la solidaridad ministerial, ya que los ministros buscan hacer prevalecer las opinio-
nes de sus respectivos partidos y velan por el mantenimiento de los compromisos; en
tales casos, si el interés del partido lo exige, los ministros deben renunciar al gobierno.
Ello hace que en ciertos paises, el modo més frecuente de caida de un gobierno no es el
voto de censura, sino el establecido interno del Gabinete por renuncia provocada de los
ministros de uno o varios partidos que formaban parte del gobierno; a modo de ejemplo,
pueden citarse los casos de los gobiernos de Bélgica, de Francia bajo la IV Republica,
de Italia y de los Paises Bajos.

El mecanismo de la disolucion parlamentaria ya no tiene el mismo sentido bajo el
cual habria sido concebido y practicado por el parlamentarismo dualista, en el cual era
una prerrogativa del jefe de Estado para poner fin a una Asamblea de la cual éste tenia
dudas sobre su representatividad. P. Lalumiére y A. Demichel llegan a considerar que el
derecho de disolucion no forma parte de los mecanismos juridicos fundamentales del
parlamentarismo®, sefialando como ejemplo que éste ya no es considerado en la Carta
Fundamental de Noruega e Israel, y donde este mecanismo es mantenido, él ha sido
racionalizado, como veremos mas adelante.

La factibilidad de disolucion del Parlamento en régimen parlamentario monista, ya no
es de carécter real o presidencial, sino que es una facultad gubernamental. El acto de
disolucion, aun cuando sea firmado por el jefe de Estado, depende de la sola decisidn
del gobierno.

En los paises con gobiernos estables, la disolucion ya no es un arma utilizada por el
gobierno contra el Parlamento, sino que constituye un mecanismo que permite al go-
bierno elegir él mismo, por medio de la disolucion, el momento méas adecuado para ser
reconducido en la direccién del Estado; la disolucion es asi mas bien una prima o bene-
ficio al partido o a la coalicion gubernamental que se encuentra en el poder. En este
sentido se aplica la disolucién en los paises anglosajones, como el Reino Unido, Cana-
da, Nueva Zelandia.

A su vez, en los paises con gobiernos inestables, las crisis ministeriales forman parte
del funcionamiento normal de las instituciones, no pudiendo ser imputadas a una falta
de los parlamentarios.

Podemaos concluir, asi, que el mecanismo de disolucion parlamentaria en la actualidad
tiene por objeto,sgal como lo sefiala Burdeau, permitir la solucion de los desacuerdos
entre los partidos™.

El desarrollo de la institucion gubernamental. El hecho de la concentracion del poder
en la Asamblea parlamentaria que ocurre con el desplazamiento del parlamentarismo
dualista y el advenimiento del parlamentarismo monista, quebrando el equilibrio de
poderes que estaba establecido bajo el parlamentarismo clasico, también sufre una evo-

64. LALUMIERE, P. y DEMICHEL, A., Les régimes parlamentaires européns. Ed. PUF. Paris, Francia 1966, p. 55
65. BURDEAU, Georges, Traité de science politique, op. cit., Tomo IX, pp. 398-400.
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lucidn en el sentido de la concentracion del poder, ya no en el Parlamento, sino en el
gobierno.

Esto hace que en nuestra época la unidad del poder, generalmente, ya no se da en
provecho del Parlamento, sino en provecho del gobierno, pudieﬁrgdo darse por algunos
autores la nocién del Parlamento como el legislativo del gabinete™.

En Reino Unido, Ramsay Muir en su obra How Britain is Governed (Londres, 1930),
habia constatado en el primer tercio de nuestro siglo esta evolucion de traspaso de poder
en beneficio del Gabinete al sefialar: “La verdad es que el Gabinete controla absoluta-
mente al Parlamento”. En el mismo sentido la evolucidn fue resumida en la Camara de
los Comunes por Sir Donald Maclean: “El poder ha pasado del Rey a los Comunes, de
los Comunes al Gabinete, y del Gabinete al Primer Ministro”.

Es posible constatar asi un fortalecimiento del gobierno en detrimento del parlamento
y un Fortalecimiento del jefe del gobierno en detrimento del érgano colegiado guber-
namental®’.

Esta evolucién esta marcada, entre otros factores, por el advenimiento de los partidos
de masas y el mecanismo de la disciplina partidaria, como del sistema de partidos que
se va estructurando en los respectivos paises.

En efecto, el lazo de unién que liga al parlamentario con su partido politico se ha
transformado, de flexible en el siglo XIX, en rigido en el siglo XX, por efecto de la dis-
ciplina partidaria.

En régimen bipartidista, como en el caso de Gran Bretafia, el jefe de gobierno -Primer
Ministro- es el jefe del partido victorioso en las elecciones que llega al poder y se trans-
forma por su condicion de lider del partido en jefe de la mayoria parlamentaria.

El Gabinete y la mayoria parlamentaria no se oponen como dos drganos distintos,
ellos estan unidos por una solidaridad estrecha.

Asegurado de su mayoria parlamentaria, el gobierno puede olvidar la libertad de juz-
gamiento de la Camara. EI Gabinete ya no esta subordinado a la Asamblea parlamenta-
ria, es él quien la dirige. El gobierno asume el rol de impulsién y de iniciativa.

Incluso, en los casos que el gobierno no cuenta con una mayoria sélida, posee todavia
el arma de la disolucién del Parlamento, que puede hacer meditar a los parlamentarios
frente a la amenaza de los cuantiosos gastos que significa una nueva camparia electoral
y los riesgos de no ser reelegidos. Este impacto disminuye cuando existen métodos de
representacion proporcional.

Todo ello permite concordar con Georges Burdeau, quien sostiene que en el régimen
parlamentario de hoy el Ejecutivo y el Legislativo cesan de ser centros de autoridad: su
situacion es en funcion de las relaciones que los ligan a los partidos y, por consecuen-
cia, sus relaciones reciprocas son liberadas por la estructura y el nimero de las fuerzas
partidarias®®.

En el mismo sentido, A. Mathiot afirma que en el régimen parlamentario la fisonomia
general del régimen no depende de ninguna manera de la anacronica separacion de po-
deres, sino mas bhien preferentemente del sistema de partidos politicos y del grado al

66. COLLIARD, Jean-Claude, Les régimes pariamentaires contemporains. op. cit., p. 275

67. ZILEMENOS, Constantin, Naissance et evolution de la fonction de Premier Ministre dans le régime parla-
mentaire; Ed. LGDJ, Paris, Francia 1976.

68. BURDEAU, Georges, Traité de science politique, op. cit., Tomo VI, 2, p. 440.
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cual el sistema de partidos politicos permite llevar la colaboracion entre el Legislativo y
el Ejecutivo.

Es en esta perspectiva que se sostiene, centrando el analisis en el aspecto politico del
funcionamiento de las instituciones, que el gobierno britanico es antes que nada un ré-
gimen de partido, en cuanto el pueblo pone a un partido en el poder politico en su con-
junto: le otorga mayoria parlamentaria y gobierno. Otros autores denominan a este fe-
némeno gobierna de opinién ya que “por la orientacion de las elecciones, el pais esta
Ilamado a determinar él mismo las grandes direcciones de la politica nacional”, toda vez
que al votar por determinado candidato de un partido, esta votando por un programa y
por quién encabezara dicho gobierno, que es el lider del partido por el que el ciudadano
vota, y que estara compuesto del estado mayor del partido que tiene la mayoria en el
seno de la Camara, como ocurre en el Reino Unido.

Es asi el bipartidismo el que permite este gobierno de opinidn, régimen de partido o
gobierno de gabinete, de acuerdo con la denominacion que le dan los diferentes autores,
como asimismo, el liderazgo del Primer Ministro y del Gabinete est4 determinado por la
situacién de dichos miembros en el seno del partido.

El parlamentarismo racionalizado se fue estableciendo en Europa continental en el
periodo de entre guerras o después de terminada la Segunda Guerra Mundial. Esta for-
ma de parlamentarismo ha establecido reglas juridicas precisas a fin de evitar la inesta-
bilidad gubernamental y la ineficacia del funcionamiento de las instituciones parlamen-
tarias; dicho en términos positivos, en vista a asegurar el funcionamiento eficaz y co-
rrecto del régimen parlamentario, intentando acercarlo al modelo del Reino Unido.

6. Clasificacion de los tipos de gobierno parlamentarios
segun la distribucion de competencia

A. El tipo de gobierno parlamentario de cooperacion ejecutiva

En este régimen existe un amplio equilibrio de competencias entre el jefe de Estado y
el gobierno, dandose como ejemplo el caso de Italia hasta la década de los ochenta.

B. El tipo de gobierno parlamentario de gabinete

En este tipo de parlamentarismo hay un desplazamiento unilateral de competencias en
favor del jefe de gobierno; es el caso de la R.F.A., Reino Unido, Suecia, Noruega, Es-
pafia. El gobierno se transforma en el centro de impulsion de la vida politica.

C. Eltipo de gobierno parlamentario dualista contemporaneo

En este tipo de parlamentarismo se produce un desplazamiento unilateral de compe-
tencias hacia el jefe de Estado, lo que se da en regimenes dualistas republicanos como
Grecia, Austria, Islandia e Irlanda. En todos esos casos, salvo el primero, el jefe de Es-
tado, que es un Presidente de la Republica, es elegido por sufragio universal.
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Los autores que estiman que dichos regimenes son aln parlamentarios consideran que
constituyen un nuevo tipo de parlamentarismo dualista u orieanista, que pone al Presi-
dente de la Republica en estado de ejercer una accidn efectiva sobre los miembros del
gobierno, exigiendo que éstos tengan la confianza del Presidente al mismo titulo que la
del Parlamento. En estos regimenes, en ciertos &mbitos de accion se ha suprimirlo el
refrendo ministerial, lo que confiere al Presidente de la Republica el poderse gobernar
solo, en ciertos dominios mas o menos extendidos, lo cual desnaturaliza el caracter par-
lamentario del régimen.

Esta situacion es reconocida por Jean-Claude Colliard, pero sostiene que si bien el
hecho de ser elegido por sufragio universal le confiere un peso propio al jefe de Estado
que le permite el ejercicio de un poder efectivo, es necesario ademas sefialar -lo cual
compartimos con dicho autor- que este poder no podra ser realmente ejercido si el sis-
tema de partidos introduce una rigidez tal que el poder es de nuevo confiscado por el
Primer Ministro y su mayoria parlamentaria®®, como es el caso de Grecia, Austria, Ir-
landa e Islandia.

VIl.  LOS TIPOS DE GOBIERNO SEMIPRESIDENCIALES

Una vez establecidos los rasgos caracteristicos esenciales y la concepcion de régimen
presidencial y parlamentario, es necesario reflexionar sobre el hecho de la existencia o
no de otro tipo de forma de gobierno, fuera de las formas o tipos clésicas ya sefialados.

La constitucién de un nuevo tipo de gobierno implica el nacimiento o formulacién de
una categoria juridica y politica particular, este debe diferenciarse claramente de los
tipos clésicos establecidos y, por tanto, que no sean sélo variantes menores de uno de
ellos.

Para hacer este andlisis, retendremos la definicion creada por Duverger de régimen
semipresidencial. Tal régimen constituiria una forma de gobierno original, ni presiden-
cial ni parlamentario, y que reuniria elementos de ambos.

Duverger reconoce que, a simple vista, “el régimen semipresidencial reine mas de
régimen parlamentario que de régimen presidencial. Se pueden encontrar los elementos
fundamentales del parlamentarismo. El Ejecutivo esta dividido entre un jefe de Estado y
un Gabinete que tiene a su cabeza un jefe de gobierno. EI Gabinete es responsable poli-
ticamente frente al Parlamento, es decir, éste puede obligar al jefe de gobierno a dimitir
por un voto de censura, conjuntamente con todos sus ministros. El Ejecutivo tiene el
derecho de disolver el Parlamento, lo que le da una influencia sobre élI”. Asi, se puede
apreciar que existen muchos aspectos compartidos por el parlamentarismo y el tipo de
gobierno semipresidencial disefiado por Duverger; frente a ello, debemos discernir cué-
les son los aspectos originales que permiten constituir al régimen semipresidencial en
un tipo de gobierno distinto del régimen parlamentario.

La originalidad del régimen semipresidencial, concierne a la eleccién del jefe de Es-
tado, “se trata de un Presidente elegido por sufragio universal” sefialara Duverger.

Sin embargo, esta diferencia es sélo uno de los aspectos juridicos constitucionales que
caracterizarian el tipo de gobierno en analisis. Duverger, en una mas reciente caracteri-

69. COLLIARD, Jean Claude, La designation du Premier Ministre en régime pariamentaire. op. cit., p. 113.
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zacion del nuevo tipo de gobierno constitucional, sostiene que éste es efectivamente
semipresidencial sélo si combina tres elementos, ellos son los siguientes:

a) El Presidente de la Republica es elegido por sufragio universal;
b) El Presidente tiene considerables poderes;

c) Se oponen a él, sin embargo, un Primer Ministro y ministros, quienes ejercen fun-
ciones ejecutivas y gubernar;gentales y pueden estar en actividad sélo si el Parlamento
no muestra oposicion a ellos™.

Estas tres caracteristicas juridicas son las que permiten otorgar su originalidad al tipo
semipresidencial considerando s6lo su normatividad constitucional, independien-
temente de la practica politica que ellas generan o hayan generado.

Una vez obtenidas esta nocion y caracteristicas del régimen semipresidencial, ellas las
adoptaremos con el objeto de hacer el analisis de las normas constitucionales que regu-
lan la forma de gobierno en los paises, cuya Carta Fundamental puede encuadrarse, por
sus caracteristicas, en este tipo de forma de gobierno.

1. El analisis de los regimenes con forma de gobierno
semipresidencial en Europa

Tanto en Europa como en Africa -en algunas ex colonias francesas- se han desarrolla-
do ordenamientos juridico-politicos con las caracteristicas esenciales correspondientes
al régimen semipresidencial.

Aqui sefialaremos como ejemplos de tipos de gobierno semipresidenciales, los casos
de Finlandia y Francia, para remitirnos sélo a Europa Occidental, en el cual dichos re-
gimenes se han desarrollado en forma estable y con algunas décadas de vigencia, lo que
permite emitir también algunos juicios fundados sobre su practica politica’®, mas re-
cientemente, se han concretado tipos de gobierno semipresidencial en algunos paises de
Europa Central y Oriental, entre ellos, Polonia, Moldavia, Rumania.

A. El estatuto del Presidente de la Republica
Los elementos esenciales que caracterizan el estatuto del Presidente de la Republica

en los tipos de gobierno semipresidencial son su investidura popular y el rol y compe-
tencias que le otorga la Constitucion.

(a) La eleccién del Presidente de la Republica y la duracion del mandato

Los Presidentes de la Republica en régimen semipresidencial se caracterizan por su
investidura popular. Ello les permite ejercer los poderes que les otorga la Constitucion

70. DUVERGER, Maurice, Institutions politiques et Droit Constitutionnel. Ed. PUF, Tomo I, Paris, Francia 1978.
Del mismo autor, Echec Au Roi. Ed. Albin-Michel, Paris, Francia 1978.

71. Para un andlisis méas completo de los regimenes semipresidenciales ver NOGUEIRA ALCALA, Humberto, El
régimen semipresidencial ¢una nueva forma de gobierno democraticos, op. cit. En francés, consultar la obra de
DUVERGER, Maurice, Echec au Roi, op. cit., y en inglés, consultar el trabajo del mismo autor, “A new political
system: semipresidential government”, en European journal of political Relearch, vol. 8, NL 8, 1980.
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con autoridad y legitimidad democrética, lo que les diferencia de los Presidentes de la
Republica de los regimenes parlamentarios republicanos. Al ser el elegido del pueblo
convierte al Presidente de la Republica en el igual del Parlamento, ejerciendo ambos sus
poderes en nombre del pueblo que los ha elegido.

La forma de eleccidn del Presidente de la Republica no es idéntica en los diferentes
regimenes semipresidenciales; asi puede verse en los casos de Francia y Finlandia .

En Finlandia, el Presidente de la Republica es elegido por un colegio de grandes elec-
tores, seglin un procedimiento que se asemeja al sistema norteamericano. En efecto, los
partidos designan sus candidatos, los cuales desarrollan su campafia electoral. El cuerpo
electoral elige a los grandes electores, quienes son levantados por los partidos para sos-
tener sus candidatos. Sin embargo, estos grandes electores no se comprometen formal-
mente a sostener, al momento de su voto por los candidatos presidenciales, al candidato
bajo cuyo nombre ellos fueron elegidos, después de la primera vuelta electoral. Ello se
produce debido al multipartidismo que caracteriza a Finlandia. Luego de producida la
primera vuelta de votacion sin que ningln candidato presidencial sea elegido por mayo-
ria absoluta, los electores que han votado por los candidatos presidenciales que han ob-
tenido menor cantidad de votos, aportan sus votos a las figuras de los candidatos que
tienen posibilidades de ser elegidos en una segunda vuelta electoral; si en ella tampoco
se produce la mayoria absoluta, se realiza una tercera vuelta electoral, sélo entre los
dos, candidatos que en el escrutinio de la segunda vuelta hayan obtenido el mas alto
ntmero de votos. En el caso que los dos candidatos lleguen a tener el mismo nimero de
votos en el tercer escrutinio, el desempate se realiza por un tirado a la suerte entre ellos.

En Francia, el Presidente de la Republica es elegido por sufragio universal, secreto y
directo, por mayoria absoluta de los sufragios validamente emitidos, no considerandose
como tales los votos en blanco. Si ningn candidato obtiene dicha mayoria, se realiza
una segunda votacion, en la que concurren sélo los dos candidatos mas votados que no
hayan retirado su candidatura.

El mandato presidencial tiene una duracién de cinco afios en Francia " y de seis afios
en Finlandia. Las dos constituciones no establecen ningun limite para la reeleccion.

En el caso de impedimento temporal, la V Republica francesa entrega la direccion del
Estado al presidente del Senado; en el caso de Finlandia, el articulo 25 de la Constitu-
cién establece que el jefe de Estado es reemplazado por el presidente del Consejo de
Ministros.

En los casos de impedimento absoluto, las dos constituciones establecen la eleccién
de un nuevo Presidente de la Republica.

(b) Las competencias del Presidente de la RepUblica

En el régimen parlamentario, el jefe de Estado tiene sélo un rol de moderador y de
mediador. Marcel Prelot nos expresa que el jefe de Estado en su rol “no puede sobrepa-
sar ciertos limites bastante sutiles a discernir”, pero indicados claramente por W. Bage-
hot bajo estos tres puntos: derecho de saber, derecho de estimular y derecho de advertir.
El derecho de saber es el de estar al corriente de la Marcha de los asuntos; el derecho de
estimular es el de sostener los ministros en la linea politica elegida; el derecho de adver-

72. En referendum de refoma cosntitucional de septiembre de 2000, redujo de siete a cinco afios el mandato
presidencial en Francia.
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tir es, a la inversa, el de in%icar al jefe de gobierno que él se equivoca y conduce al pais
en una direccion desgracia’”.

En principio, el Presidente de la Republica en régimen semipresidencial, se diferencia
del jefe de Estado parlamentario en la medida que el primero posee constitucionalmente
poderes de regulacion, de presion e incluso de sustitucién del gobierno, esto Gltimo en
casos particulares por tiempo determinado.

El rol de Moderador del Presidente de la Republica ha sido tomado de la teoria de B.
Constant llamada del poder moderador, donde el Presidente de la Republica es conside-
rado como el supremo moderador, sin embargo, como lo recuerda P. Bastid, en esta
teoria el jefe de Estado es “un personaje esencialmente neutro que interviene para hacer
cesar los desacuerdos entre los otros poderes, pero nunca para substituirse a ellos”.

Segun algunos autores, “la presidencia se presenta en la Constituciéon como una pri-
mera magistratura, una magistratura que no pertenece a ningun poder, pero participa en
cada uno de ellos a titulos diversos. En tanto que tal, ella también los depasa y se super-
pone a la vez para garantizar la existencia y coordinar la accion”, agregando que la si-
tuacion no serfa, en sf, incompatible con la concepcién de un motor neutro regulador”’.

Asi, el jefe de Estado seria un arbitro, tomando la expresion en el sentido del ejercicio
de una funcién por una autoridad exterior a las autoridades susceptible de entrar en con-
flicto, como un poder neutro habilitado para deshacer estos conflictos.

Sin embargo, esta perspectiva no esta claramente consignada en las Constituciones, lo
que hace que el equilibrio a establecer entre la funcion de arbitro y la participacion acti-
va del jefe de Estado en el Poder Ejecutivo, sea muy dificil de sefialar, por cuanto tam-
bién puede entenderse la funcidn de arbitraje en una segunda perspectiva, como un ver-
dadero poder de decision autonomo, “la autoridad que, en caso de una situacion particu-
Iam%ente grave, toma sola la responsabilidad de definir la politica que debe ser segui-
da”

De esta manera, s6lo serd posible precisar la nocidn de arbitraje del Presidente de la
Republica en las Constituciones de caracter semipresidencial, en el andlisis de los pode-
res y atribuciones que les otorga su estatuto constitucional, sobre todo en los casos de la
V Republica francesa y de Finlandia.

Sin perjuicio de establecer el caracter de la funcién de arbitraje del Presidente de la
Republica, éste ejerce también las funciones tradicionales de salvaguarda y de represen-
tacion.

Para delimitar el &mbito de los poderes atribuidos por las Constituciones a los Presi-
dentes en los paises en consideracién, es necesario determinar las caracteristicas de di-
chos poderes, precisando el mayor ambito de los mismos respecto de los Jefes de Esta-
do de los tipos de gobierno parlamentarios y de los tipos de gobierno presidencial y pre-
sidencialistas.

(c) Las Competencias del Presidente de la Republica en Francia

73. BASTIAS, Pall Benjamin, Constanst et sa doctrina. Tomo 2, Paris, Francia p. 1099.
74. PRELOT, y BouLouls, J. op. cit., p. 608.
75. BURDEAU, Georges, Traité de Science Politique, op. cit., Tomo IX, p. 68.
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El Presidente de la Republica francés tiene atribuciones que le corresponden a titulo
de poderes propios y las atribuciones que requieren refrendo ministerial’®. En el primer
caso, tales poderes puede ejercerlos en forma auténoma; en el segundo caso, solo dis-
pone del poder de bloquear o impedir la decision del gobierno.

Las atribuciones auténomas del Presidente de la Republica evocan la funcion regula-
dora que, seglin precisa Jean Petot’’, debe ser ejercida dentro del espiritu del articulo 5°
de la Constitucion, el cual determina que “El Presidente de la Republica vela por el res-
peto de la Constitucién. El asegura, por su arbitraje, el funcionamiento regular de los
poderes publicos como la continuidad del Estado.

El garantiza la independencia nacional, la integridad del territorio, el respeto de los
acuerdos de comunidad y los tratados”.

A su vez, el articulo 64 de la Constitucién precisa que el Presidente de la Republica
“es el garante de la independencia de la autoridad judicial”.

Las atribuciones autbnomas del Presidente de Francia son:

1. La designacidon del Primer Ministro. Esta atribucién la ejerce en plenitud el Presi-
dente cuando la mayoria parlamentaria corresponde a la misma orientacién del Presi-
dente de la Republica y le reconoce a este ultimo el liderazgo de ella. Dicha atribucion
se reduce cuando la mayoria parlamentaria de la Asamblea Nacional es de orientacion
politica opositora al Presidente, en cuyo caso, el Jefe de Estado debe designar un Primer
Ministro aceptable para la mayoria parlamentaria, de lo contrario, podria destituirlo por
un voto de censura. Esta atribucion esta precisada en el articulo 8 inciso 1 de la Consti-
tucion.

2. El Presidente de la Republica puede disolver la Asamblea Nacional, segln estable-
ce el articulo 12 de la Constitucion. Esta es una facultad auténoma del Presidente, atn
cuando formalmente debe consultar la opinién del Primer Ministro y los presidentes de
la Asamblea Nacional y el Senado. La Constitucion establece algunas restricciones al
gjercicio de esta atribucion presidencial, sefialando que no puede ejercerla dentro del
afio que sigue al de las elecciones producidas por una anterior disolucion de la Asam-
blea Nacional. El Presidente no puede ejercer esta atribucion en el caso de una Estado
de Excepcion constitucional, vale dercir, cuando esta investido de los poderes de crisis
establecidos en el articulo 16 de la Constitucion.

3. El Presidente dispone de la atribucion de solicitar un nuevo debate sobre un pro-
yecto de ley previamente aprobado por el parlamento, el que debe concretarse en forma
obligatoria de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 10 inciso 2° de la Constitucion, lo
que constituye una especie de veto suspensivo. Esta prerrogativa presidencial debe ser
ejercicia dentro del plazo de quince dias que siguen a la transmision del proyecto res-
pectivo por el parlamento al gobierno para su promulgacién. Esta atribucion tiene ma-
yor fuerza cuando el Presidente la ejerce en los Ultimos dias de una legislatura ya que
puede significar la muerte del proyecto de ley vetado.

4. El Presidente de la Republica, de acuerdo al articulo 18 de la Constitucion, ejerce
el derecho de mensaje, pudiendo dirigir mensajes a la opinién publica dando a conocer
su posicion frente a cualquier materia que considere relevante en el &mbito politico o
legislativo.

76. DUVERGER, Maurice, Institutions Politiques et droit constitutionnel, 2 volumenes. Ed. P.U.F. Francia 1978.
77. PETOT, Jean, “La notion du regime mixte”, En Homenage a Ch. Eisenmann. Ed. Cujas, Paris, Francia, p.
119.



TOPICOS SOBRE CLASIFICACION DE LOS TIPOS DE GOBIERNO CONSTITUCIONALES 363

5. El Presidente designa a tres miembros del Consejo Constitucional Francés y desig-
na a su Presidente, de entre los miembros del mismo, todo ello de acuerdo al articulo 56
de la Constitucion.

6. El Presidente de la Republica puede requerir el pronunciamiento del Consejo
Constitucional sobre un proyecto de ley o un tratado internacional, de acuerdo con los
articulos 54 y 61 de la Constitucion.

Ademas, el Presidente de la Republica tiene el poder de comprometer la fuerza nu-
clear y preside el conjunto de Consejos de Defensa, ain cuando el articulo 21 de la
Constitucion le otorga la responsabilidad de la defensa nacional al Primer Ministro.

El Presidente tiene un conjunto de atribuciones que si bien no requieren refrendo mi-
nisterial, ellas necesitan de la concurrencia de otro organismo que formule la proposi-
cién al Jefe de Estado, el que carece de iniciativa en la materia. En efecto, ello ocurre
con la convocacion a referendum de decision presidencial a proposicion del gobierno o
de una proposicion conjunta de ambas ramas del Parlamento, todo ello de acuerdo al
articulo 11° de la Constitucion.

El Presidente puede asumir los poderes de crisis del articulo 16, que le otorgan potes-
tades excepcionales, después de haber consultado con el Primer Ministro y los presiden-
tes de ambas ramas del parlamento. De acuerdo con estos poderes, el Presidente de la
Republica puede ejercer competencias de gobierno propias del Primer Ministro y del
gobierno en tiempos de normalidad.

Finalmente, estan las atribuciones que ejerce el Presidente de la Republica con re-
frendo ministerial, que como ya hemos sefialado le permiten bloquear la toma de deci-
siones del gobierno en dichas materias, si las decisiones las considera inconvenientes.
En este ambito se encuentran:

1. El nombramiento de los Ministros de Estado. El Presidente, generalmente, se re-
serva con mas atencion, las nombramientos de los ministros de Relaciones Exteriores y
de Defensa, donde tiene un mayor ambito de atribuciones, lo que ha sido normalmente
consentido por el gobierno.

2. Firma las ordenanzas y decretos emitidos en Consejo de Ministros (art.13 de la
Constitucion);

3. El nombramientos de funcionarios civiles y militares, de acuerdo al articulo 13 in-
ciso 2° de la Constitucién

4. Acredita los embajadores, de acuerdo al articulo 14 de la Constitucion.

Con el conjunto de estos poderes el Presidente de la RepuUblica de Francia, si cuenta
con el respaldo de una mayoria parlamentaria que le reconoce liderazgo, transforma al
Primer Ministro en si jefe de Estado Mayor, ya que el Presidente determina las lineas
estratégicas de la accion gubernamental dejando al Primer Ministro y su gabinete los
aspectos contingentes y las peripecias coyunturales de la tarea de gobierno.

Por el contrario, si la mayoria parlamentaria es de oposicion al Presidente de la Repu-
blica, el Jefe de Estado estara obligado a cohabitar en la direccion politica del Estado
con un Primer Ministro y un gabinete con orientacion programaética politica propia,
quedando sélo con un poder regulador y arbitro del juego politico’.

78. PARODI, Jean Luc, “Les carrefours de la cohabitacién” en Revue Politique et parlamentaire n® 919, Paris,
Francia 1985, p. 19 y ss.



364 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA
2. Las atribuciones del Presidente de Finlandia

La Constitucidon finlandesa otorga al Presidente de la Republica atribuciones de co-
gobierng con el Jefe de Gobierno, en la medida que las atribuciones se encuentren com-
partidas’®, ya que el Presidente de la Republica debe adoptar las decisiones en Consejo
de Ministros, siendo este Gltimo el que prepara las decisiones en sesion preliminar.

Existen algunos &mbitos de competencias auténoma del Presidente de la Reptiblica®,
asi éste nombra al gabinete de acuerdo al articulo 36 de la Ley de Forma de Gobierno
(F.G.) y tiene la potestad de disolver la Asamblea, de acuerdo al articulo 20 de la Ley
Organica del Parlamento (L.O.P.), recurriendo asi al arbitraje del pueblo cuando existen
diferencias sustanciales con la mayoria parlamentaria o el gobierno que goza de su con-
fianza.

El Presidente de Finlandia en materia legislativa dispone de iniciativa llegislativa (art.
2 F.G.) y de veto suspensivo (art. 84 L.O.P.), el cual puede tener un caracter tacito si
una ley presentada al Jefe de Estado para su sancion, ella no es concretada dentro del
plazo de tres meses. Para superar un veto presidencial es necesario esperar el proximo
parlamento electo, el que debe aprobar el proyecto vetado, por la mayoria absoluta de
los votos emitidos, de lo contrario el proyecto de ley muere. Este veto como sostiene
Fusilier, tiene la “mayor parte del tiempo, pero no siempre, el mismo resultado que si se
tratara de un derecho de veto absoluto: la entrada en vigor de la ley es contrariada’®".

En el ambito de las competencias administrativas el Presidente de Finlandia dispone
de una potestad reglamentaria autdnoma, pudiendo regular diversas materias por decre-
to, como asimismo, por la misma via, poner en aplicacién leyes en diversos ambitos
(art. 28 F.G,) los que deben ser firmados por el ministro del area respectiva. El Presi-
dente designa los agentes del cuerpo diplomatico, el canciller de justicia y su adjunto,
los presidentes de la Corte Suprema y de Apelaciones, el Canciller de la Universidad,
los profesores universitarios y los Jefes de Administracion Central, entre otros. Le co-
rresponde al Presidente de la Republica la competencia de supervigilar la administra-
cion del Estado (art. 32 F.G.)

El &mbito mas importante en que juega su potestad el Presidente de Finlandia es en el
dominio de la politica exterior (art.33 F.G), dirigiendo las relaciones con las potencias
extranjeras.

El Presidente Finladés constituye el motor de un ejecutivo fuerte que goza de amplias
atribuciones gubernamentales, mayores en el ambito normativo que el Presidente de
Francia.

3. Consideraciones finales

El tipo de gobierno semipresidencial en las Gltimas décadas ha tenido un efecto irra-
diador y con diversos matices ha sido asumido por paises de Europa Central y Oriental,
entre ellos puede citarse los casos de Polonia, Croacia, Rumania y Moldavia.

79. THIBAUT, Francaise, La Finlandia, Ed. L.G.D.H.. Paris, Francia 1979.

80. KASTARI, Paavo, “La chef de I’Etat dans les institutions finlandaises”, Revue de Droit Public n° 5, Tomo
83, Paris, Francia p. 56 y ss.

81. FUSILIER, Raymond, Les pays nordiques Ed. L.G.D.J. Paris, Francia 1965, p. 288.
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VIIl. EL TIPO DE GOBIERNO SEMIPARLAMENTARIO

Este tipo de gobierno se estructura en Israel con su ley Fundamental de Gobierno que
ha entré en vigencia en 1996, donde se combinan las potencialidades de un liderazgo de
un Jefe de Gobierno que es un Primer Ministro elegido por sufragio universal a través
de un sistema electoral mayoritario a dos vueltas (ballotage), que se elige simultanea-
mente con los parlamentarios que integran el Knesset, Parlamento unicameral debiendo
encabezar la lista parlamentaria de su partido, todo ello sin perjuicio del mantenimiento
de un e;ecutivo dual, por la existencia de un Jefe de Estado que es Presidente de la Re-
pUblica®.

Este sistema de interrelacion entre el Jefe de Gobierno y el Parlamento busca la con-
formacidn de un gobierno apoyado siempre por una mayoria parlamentaria. Pero puede
darse el caso de un gobierno tolerado por el Knesset pero sin tener el apoyo necesario
para desarrollar su programa de gobierno, el cual no disuelve el parlamento ya que im-
plica su propia caida, en cuyo caso estamos ante un sistema bloqueado que dura cuatro
afios en dicha situacidn por la rigidez del mandato, lo que podria producir una crisis, al
igual que en el sistema presidencial de separacion rigida de Ejecutivo y parlamento con
periodos fijos de sus cargos, especialmente si es un gobierno incompetente y sin apoyo
ciudadano por deslegitimacion.

IX. EL TIPO DE GOBIERNO DIRECTORIAL SUIZO

El tipo de gobierno directorial suizo, muchas veces mal denominado como gobierno
de asamblea es Unico y original, el cual fue imitado por Uruguay en América Latina a
mediados del siglo XX, sin éxito (1951-1967).

Aqui presentaremos sus rasgos bésicos .

La Constitucion de laa Confederacion de 1848 y la de 1874 distinguen las siguientes
autoridades: La Asamblea Federal (art.71 a 94), el Consejo Federal (Art. 95 a 104) y el
Tribunal Federal (art. 106 a 144 bis). Ella ha sido recientemente modificada en el afio
2000.

Las relaciones entre los 6rganos mencionados se estructuran de manera que “la
Asamblea Federal parece dominar el Consejo Federal y el Tribunal Federal™".

82. Sobre este tipo de gobierno ver: VIRZOLA F. Eduardo, “La forma de gobierno semiparlamentaria como al-
ternativa a la presidencial y parlamentaria”, en Revista de Estudios Politicos, n° 89, Madrid Espafia, julio-
septiembre de 1995, pp. 119-165; SPRINZAK, Ehud y DIAMOND, Larry (comp.) Israeli Democracy Zunder Stress;
Lyvinia Riemer, Bouder, Colorado EE.UU. 1993; OTHOLENGHI, Enmanuele, “L'elezione diretta del Primer Minis-
tro: il caso d'lsrael”, en Cuaderni Constituzionali n° |, Italia 1994, pp. 95-108.

83. PAPADOULUPUS, Jasmin, Les processus de décision féderaux en Suisse, Editorial L’Harmattan, Paris, Fran-
cia 1997; GERMANN, R.E. y WEIBEL, E., Manuel du systeme politique de la Suisse. Ed. Haupt, Berna, Suiza 1986.

84. KREISE, Hanspeter, Le systeme politique suisse, 2da. edicién. Editorial Econémica. Paris, Francia 1998, p.
183.
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1. El parlamento suizo

El articulo 71 de la Constitucion determina que la Asamblea Federal constituye la au-
toridad suprema de la confederacion.

La Asamblea Federal se compone de dos Consejos con iguales poderes: el Consejo
Nacional y el Consejo de los Estados.

El Consejo Nacional se compone de doscientos diputados. Los cargos de diputados se
reparten entre los cantones proporcionalmente a su poblacién residente, cada cantén o
medio cantén dispone de al menos un diputado. Cada cantén o medio cantén compone
una circunscripcién donde los diputados son elegidos mediante un sistema o método de
escrutinio proporcional.

El Consejo de los Estados esta compuesto de cuarenta y seis diputados provenientes
de los cantones. Cada canton nombra dos diputados; en los cantones divididos, cada
medio canton elige un diputado.

El bicameralismo es igualitario como en Estados Unidos y otros paises, teniendo las
dos Camaras las mismas potestades en el proceso legislativo.

La Asamblea Federal elige los consejeros federales, el Canciller de la Confederacion,
los jueces federales, los jueces del Tribunal Federal de seguros, y el general del ejército
en caso de guerra.

Esta funcion electiva del Parlamento se encuentra restringida por las limitaciones vin-
culadas al sistema de gobierno por practicas impuestas por criterios de seleccion forma-
les y rigidos ®°.

En materia legislativa, los miembros de ambas Camaras (Consejos) tienen iniciativa
de ley al tenor del articulo 93 de la Constitucién, que se concreta mediante mociones,
postulados e iniciativas parlamentarias.

En el sistema suizo existe también iniciativa popular de ley e iniciativa de ley de los
cantones, de acuerdo al articulo 93 de la Constitucion.

Una investigacion de Poitry indicaba que, en la década de los setenta, la Asamblea
federal tenia el 46% de la iniciativa de ley, un 26% era del gobierno federal, un 15% era
de iniciativa popular de ley y un 13% se producia como resultado de convenciones in-
ternacionales o tratados bilaterales®. En todo caso, las mociones parlamentarias a fines
de la década de los ochenta e inicio de los noventa tenia éxito sélo en un 8% de los ca-
SO0S.

El parlamento cumple también una funcién de control, al ejercer la alta supervigilan-
cia de la administracién y la justicia federales, de acuerdo con el articulo 85.11 de la
Constitucion. Este control se concreta a través de las comisiones de gestion y de finan-
zas; la posible constitucion de comisiones investigadoras; y del cumplimiento por parte
del gobierno de su programa denominado lineas directrices de la politica del Consejo
Federal (lignes directrices de la politique du Conseil Féderal). Los observadores del
proceso politico suizo coinciden en que el poder de control del parlamento suizo es dé-
bil y dificil por la participacion en el gobierno de todos los partidos mas grandes y por

85. V., GERMANN, R., “Administration publique en Suisse”. Volumen 1, L'Appareil étatique et le gouverne-
ment. Ed. Haupt, Berna, Suiza 1996, p. 228.

86. POITRY, Alain-Valéry, La fonction d'ordre de I'Etat. Analyse des mécanismes et des déterminants sélectifs
dans le processus legislatif suisse. Ed. Lang, Berna, Suiza 1989.
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la participacion de un gran nimero de organizaciones sociales y econdémicas en la etapa
de preparacion del proyecto de ley antes de su debate parlamentario.

2. Las relaciones parlamento - gobierno

En Suiza al igual que en el resto de los paises democraticos occidentales la compleji-
dad creciente de los problemas tiende a fortalecer la posicién y poder del gobierno en
relacion al parlamento.

Por otra parte, si bien el parlamento nombra al gobierno (Consejo Federal) este Gltimo
no puede ser destituido por una mocién de censura parlamentaria, como asimismo, el
gobierno tampoco puede disolver el parlamento, todo lo cual ha ido produciendo un
debilitamiento paulatino y creciente de la posicidn del parlamento (Asamblea Federal).
Contribuye a este debilitamiento que los parlamentarios ejercen dicha funcién como
una actividad secundaria, ya que deben desarrollar sus actividades laborales normales,
aun cuando ellos tienden en el tiempo a profesionalizarse cada vez mas. Por ultimo,
forma parte de esta realidad la debilidad de la institucionalidad de apoyo y escasa canti-
dad de funcionarios del Parlamento, los cuales son sélo alrededor de 50, a diferencia de
Bélgica y Austria que tiene 700, el de Alemania con 1.700 funcionarios y el de Estados

Unidos con 20.000 funcionariost”.

3. El Consejo Federal (gobierno federal) y
Presidencia de la Confederacion

El sistema de gobierno federal suizo es de tipo directorial®, distinto de los tipos de
gobierno presidencial, semipresidencial y parlamentario.

La Constitucién Suiza sefiala en su articulo 95 que la autoridad directorial y ejecutiva
superior de la Confederacion es ejercida por un Consejo Federal compuesto de siete
miembros.

Dicho Consejo Federal es un ejecutivo colegiado, donde sus siete consejeros federales
tiene el mismo rango y poder formal, no existe una jerarquizacion al interior del gobier-
no como en los tipos de gobierno parlamentario con un Primer Ministro o Presidente del
Consejo de Ministros. Los miembros del Consejo federal participan de las decisiones
adoptadas por el gobierno colegiado y, a su vez, dirigen un ministerio (Departamento).

Dicho gobierno colegiado, a diferencia de los tipos de gobierno parlamentario, semi-
presidencial y algunos presidencialismos parlamentarizados, no es responsable politi-
camente ante el Parlamento o Asamblea Federal (Consejo Nacional y Consejo de los
Estados).

El Consejo Federal ejerce colegiadamente las funciones de Jefe de Estado, gabinete,
Primer Ministro y Consejo de Estado, ya que también es la Ultima instancia para juzgar
los recursos administrativos, como sefiala Fleiner Gerster®.

87. V., KRIESI, Phillipe, op. cit., p. 211 (Traduccién nuestra).

88. LAUVEAUX, Philipe, Les grandes democraties contemporains. Ed. PUF Paris, Francia 1990; FLEINER-
GENSTER, Thomas, “Le Conseil Féderal: Directoire de la Confederacién”, Revista Pouvoirs, n® 143, Paris, Francia
1987, pp. 49-64.

89. FLEINER GERSTER, Thomas, “El Consejo Federal: Directorio de la Confederacion”, Revista Pouvoirs, n° 43,
Paris, Francia 1987, p. 52.
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La importancia e independencia del Consejo Federal se acrecienta en relacion al Par-
lamento, al no poder ser objeto de un voto de censura, siendo elegidos por la Asamblea
federal por toda la legislatura, como los gobiernos de los regimenes presidenciales, du-
rando cuatro afios en sus funciones. La practica muestra que desde 1948, vale decir,
desde hace mas de medio siglo, sélo dos Consejeros federales no han sido reelegidos
por el Parlamento (Asamblea Federal). Los Consejeros federales se retiran por razén de
edad, salud o razones personales. A su vez, solo cuatro consejeros federales han debido
abandonar el cargo desde 1959 por presion de sus partidos al haber participado en es-
candalos financieros o situaciones de corrupcién (el asunto de los aviones Mirage en
1964, el asunto del tanel de ferrocarril de la Furka en 1971, el asunto Kopp en 1989.
Ello muestra una continuidad y estabilidad de la politica gubernamental, ya que nunca
se ha reemplazado el Consejo Federal en su conjunro, lo que contribuye a reforzar su
posicion central en el sistema politico suizo.

Cada Consejero federal dirige auténomamente su Departamento o ministerio, sin in-
gerencia de los otros consejeros, las reuniones semanales del Consejo Federal constitu-
yen reuniones donde se toma conocimiento de los proyectos y trabajo de cada departa-
mento, sin que en la practica se de un control interorgano entre los Consejeros en las
tareas de cada érea.

Los Consejeros federales en el término del periodo gubernamental de cuatro afios se
turnan por un lapso de un afio en la Presidencia y Vicepresidencia de la Confederacion
que tiene un rol formal de presidencia de ceremonias, y presentacion y acreditacion de
embajadores, entre otras materias.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Las instituciones de democracia directa limitan el poder tanto del parlamento como
del gobierno suizo, jugando como un contrapeso de ambos. El gobierno suizo perdio el
referendum de adhesién de Suiza a la EEE en 1992; la iniciativa sobre Los Alpes en
1994 y un conjunto de proyectos fiscales. A su vez, el parlamento puede y de hecho
ejerce la potestad de rechazar iniciativas legislativas del gobierno. Aln cuando puede
sostenerse que el limite mas importante del Consejo Federal, es la gran cantidad de ins-
tituciones y administraciones que dependen de cada Departamento, la complejidad de
los problemas que debe abordar en su Departamento cada Consejero Federal, la defensa
de sus proyectos ante las comisiones y camaras del parlamento (Consejo Nacional y
Consejo de los Estados), la representacién de su departamento en las relaciones con
otros Estados y en los organismos internacionales, la negociacién de acuerdos y trata-
dos internacionales bi o multilaterales, entre otras materias.

En definitiva, en el regimen directorial suizo se produce un sistema de compromiso o
concordancia como estrategia dominante en politica, buscando alcanzar el maximo de
consensos, sin los cuales el sistema institucional se bloquearia, por otra parte, el refe-
rendum es una poderosa arma que poseen los partidos opositores sobre la accién y las
estrategias gubernamentales.



2. El régimen electoral

§ 14. EL DESAFIO PENDIENTE:
¢REFORMA POLITICA O CAMBIO ELECTORAL?

Jorge Reinaldo Vanossi
Profesor de la Universidad Buenos Aires
Argentina

Voy a partir de un presupuesto l6gico, que relativiza todos mis dichos, pero coloca el
tema fuera de todo dogmatismo. Sostenia el gran Karl Popper: No es posible persuadir
con el razonamiento a quien no se ha formado una opinién a través del razonamiento.
Y es asi, porque si no, no aparecerian tantos talibanes y fundamentalistas de toda laya.

Creo que los latinoamericanos en general y los argentinos corremos el riesgo de llenar
bibliotecas. Recuerdo que en alguna muy importante del mundo pude observar que el
mayor Kilaje estaba dado por el problema del estudio del subdesarrollo en un determi-
nado pais.

Ese pais, no obstante esta anécdota de hace veinticinco o treinta afios, sigue siendo
escasamente desarrollado y el que mas bibliotecas llena. Tenemos que evitar que ocurra
algo parecido respecto del tema electoral, porque no vamos a descubrir la pélvora.

Debates sobre el tema electoral, sobre la reforma politica, si se quiere hablar en un
sentido mas amplio, los ha habido para todos los gustos y todos los paladares. De modo
que dentro del gran relativismo que rodea esta tematica, tal como lo vienen observando
los autores de derecho comparado de todas las democracias, sélo se puede abordar sa-
biendo que no hay verdades absolutas, no hay grandes certezas; y menos, en la actuali-
dad cuando los psicélogos, con mucha gracia y precisién, definen al nuestro como el
tiempo de la quiebra de las certidumbres. No podemos pretender certidumbre en mate-
ria de régimen electoral o de partidos politicos; lo que si podemos pretender es no reite-
rar o repetir errores que ya hemos experimentado. Con una palabra voy a remarcar el
sentido que se debe tomar como faro orientador: experiencia; el valor de la experiencia
en materia electoral. Ya Platdn, el sabio, nos llamaba la atencién. Lo que digo no lo
digo como hombre sabedor, sino buscando junto con vosotros. jY asi debe ser!.

Nosotros afiadimos: Es bueno que nos ocupemos de la materia electoral, porque no
estd de mas reflexionar acerca de que el acto electoral es el Unico momento
-desgraciadamente- en el cual en paises como los nuestros todos somos iguales. En el
momento en que se vota no hay diferencias; hasta un minuto antes de votar y a partir
del minuto posterior resurgen las diferencias, porque lamentablemente hay grandes des-
igualdades que quiebran la libertad de acceso y disminuyen la igualdad de oportunida-
des como una nota esencial de las democracias sociales contemporéneas y del futuro.
Entonces, ese instante de igualdad total en que vale lo mismo el voto de un multimillo-
nario que el del ciruja que no tiene donde dormir y qué comer, ese momento sagrado,
hay que custodiarlo para que el axioma basico que es: un hombre o una mujer igual a
un voto, se cumpla, se respete y esté efectivamente garantizado.

En este sentido, creo que la cuestion no pasa exclusivamente por el régimen electoral,
sino ademas por el sistema de partidos politicos, del cual hasta hoy poco se ha hecho o
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cambiado. No creo que sea el tema de esta introduccion, pero tengo el deber de incluirlo
como una parte fundamental. Es obvio que por mas que alcancemos el maximo ideal en
materia electoral y de controles electorales, si no perfeccionamos el sistema de las es-
tructuras necesarias e imprescindibles de intermediacion, que son los partidos politicos -
maxime cuando las reformas constitucionales practicamente les dan el monopolio de la
intermediacion-, si no mejoramos la herramienta, el producto va a seguir ofreciendo
muchas criticas o lamentaciones.

Recuerdo que fue Churchill, no en su frase tan remanida respecto de la democracia,
sino a propdsito de los partidos, quien decia que el sitio donde menos se practica la de-
mocracia suele ser aquél que corresponde al espacio ocupado por las herramientas im-
prescindibles para ejercerla, es decir, los partidos politicos. Si partimos de la premisa de
Schumpeter, segun el cual la democracia es un sistema institucional para llegar a las
decisiones politicas, en el que los individuos adquieren el poder de decidir por medio
de una lucha competitiva por el voto del pueblo; pues entonces comprenderemos la
trascendencia de la cuestion.

El problema esta en los partidos politicos y no en el sistema electoral. Podemos tener
el mejor sistema electoral, pero con ello no vamos a mejorar la calidad del Parlamento.
Vamos a mejorar la calidad del Congreso o de la legislatura cuando mejoremos la cali-
dad de los partidos politicos. El error en este punto radica en que en nuestros paises se
ha creido siempre en un criterio puramente cuantitativo de los partidos politicos, relati-
vo a su conformacién; mientras que si observamos el desenvolvimiento de la partido-
cracia en aquellos paises donde la calidad de vida politica ha crecido considerablemente
con el transcurso de los afios, veremos que el criterio ha sido més cualitativo que cuan-
titativo.

Aqui nos llenamos la boca de orgullo diciendo que en el partido tal tenemos tres mi-
llones de afiliados, que en el partido cual tenemos otros tres millones, que fulano o zu-
tano tienen medio millén o un millén y medio y sabemos que todo eso es trucho, es
macaneo, es para los ingenuos, porque los padrones se hicieron hace muchos afios, por
ejemplo en la Argentina en 1982, después de la guerra de las Malvinas: los muertos
siguen figurando, hay algunos vivos que se hacen demasiado los vivos y hay otros vivos
que no pueden actuar ni participar porque habilmente se los proscribe o no tienen posi-
bilidad de intervenir bajo las reglas de juego vigentes.

Respecto de los grandes partidos politicos de las democracias, puedo decir que mu-
chos de ellos no llegan a los cien mil afiliados y gobiernan potencias mundiales. Me
gustaria que alguien -que tenga una gran experiencia en derecho comparado- dijera si
en Francia existe algin partido politico que haya excedido en su membresia formal esa
cantidad. Lo mismo puede comprobarse con los partidos politicos de Italia, Espafia,
Alemania; etc. Distinto era el caso del Laborista inglés, pero en tiempos en que su afi-
liacidn era solamente indirecta, o sea, a través de los sindicatos. Por su parte, en USA,
las estructuras partidarias estan acotadas por el régimen de las llamadas elecciones pri-
marias abiertas.

Entonces, tenemos que sincerar las cosas. En primer lugar, esta claro que no existe un
sistema electoral neutral. Esto ya ha sido dicho, de modo que no busquemos la pureza
total. Todo sistema beneficia a algunos y perjudica a otros.

En segundo lugar, podemos decir que no hay sistema electoral infalible, porque se
puede proponer un objetivo y también se ha dicho que luego se obtiene lo opuesto. Por
ejemplo, la ley Saenz Pefia se sanciond -ademas de brindar representacion a las minorias-



EL DESAFIO PENDIENTE: { REFORMA POLITICA O CAMBIO ELECTORAL? 371

con el proposito de institucionalizar el bipartidismo. Nuestro pais, desde hace muchos
afios, no es bipartidista o tiene un bipartidismo tan relativizado que se acerca mas al
pluripartidismo. Esto puede gustar o no, pero es un dato fotogréafico de la realidad.
Cuando la ley Saenz Pefia fue derogada en los afios sesenta, ya se habia perdido el bi-
partidismo absoluto o total.

Ademas, debemos destacar que lo electoral es coyuntural. Por eso digo que todo esto
es relativo, porque si se trata de un tema donde esta permitido cambiar de opiniones,
rectificarse, reconocer errores, recapacitar e intentar nuevas formulaciones, dentro del
derecho constitucional o derecho publico, lo que importa es el derecho electoral. Se
trata de la experiencia viva y depende del estado de evolucion, desarrollo y humor de la
sociedad en un momento determinado.

Asimismo, quiero insistir respecto de la extremada precaucion que debemos tener pa-
ra adoptar las cosas que nos predican ciertos analistas y politdlogos que por lo general
estan al servicio del establishment y no tienen en cuenta la necesidad de que el cuadro
parlamentario sea el fiel reflejo de la voluntad popular.

Estoy totalmente en contra -y en esto somos muchos los que coincidimos- del voto
uninominal por circunscripcién, aunque la primera experiencia argentina, que fue muy
breve, tuvo un rasgo positivo, porque posibilito la llegada del gran maestro, doctor Al-
fredo Palacios, como primer diputado socialista de América. Al poco tiempo los propios
conservadores se asustaron y borraron el sistema.

La segunda experiencia, la recuerdo bien porque en esa época era adolescente y mili-
tante: se presto al trazado caprichoso de las circunscripciones electorales (el gerryman-
dering) con la finalidad de licuar a la oposicién que, con el mismo caudal de votos, bajé
de 44 diputados a 12, y eso no fue bueno para el sistema, pues cre6 una sensacion de
asfixia. Los propios autores del sistema nunca mas volvieron a insistir. Por ello, me pla-
ce mucho escuchar las serenas opiniones de los grandes partidos respecto de que si bien
podria beneficiarse cierto sector, ni siquiera dicho sector lo recomienda.

Considero que, por razones de psicologia politica, hay que mantener el sistema pro-
porcional vigente, porque siempre estd latente la tentacién hegeménica. También po-
demos considerar que en algunos paises esta latente la tentacién a la perpetuidad: el que
estd quiere quedarse, el que se fue quiere volver y el que tiene un espacio politico lo
quiere agrandar. Esta en la naturaleza del politico acrecentar su espacio imaginario, pe-
ro el pais no soporta mas de ciertos limites. Las hegemonias han sido nefastas y las
hemos pagado no con sudor y lagrimas sino con sangre, que es mucho peor, mas costo-
so y nadie quiere volver a ese tipo de experiencias.

Lo que si hay que hacer es romper la contradiccion fundamental que encierra diabdli-
camente al sistema, que es la lista bloqueada, bien llamada técnicamente de esa forma,
aunque con frecuencia se la denomina erréneamente lista sdbana.

La lista bloqueada no da més. Todas las encuestas de opinién publica y todas las for-
mas de captar el humor de la sociedad indican que el sistema esta agotado; pero el sis-
tema no se va a cambiar tan facilmente, por la sencilla razn de que los que hacen las
listas no quieren que el pueblo tenga la osadia y el atrevimiento de modificar en el cuar-
to oscuro esa oferta cerrada como un closet, como un container, que se le presenta en el
momento de la votacion. Y aqui viene la contradiccion fundamental a la cual yo aludia:
por un lado, nos llenamos la boca y agotamos la garganta predicando las formas de par-
ticipacion, el participacionismo. Se escribe, se ensaya y se pronuncian discursos sobre
las propuestas mas avanzadas; pero en el acto basico y fundamental de participacion, el
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sufragio, donde todos somos iguales, cuando hay que entrar al cuarto oscuro tomar una
boleta, ponerla tal como esta, cerrarla en un sobre y colocarla en una urna: ese es un
mend fijo, que no permite elegir platos diferentes. jTomala o déjalal.

¢Saben cuantos paises del mundo que tienen el sistema de representacion proporcio-
nal D'Hondt -que insisto hay que mantener en paises como la Argentina- conservan la
lista blogqueada? Sélo dos. Todos los demés paises han flexibilizado el sistema D'Hondt
y algunos han llegado a extremos que no podemos ni sofiar. Por ejemplo, en un par de
paises de origen anglosajon el votante entra al cuarto oscuro, encuentra una sola boleta
donde estan todos los candidatos por orden alfabético con la sigla y el emblema del par-
tido respectivo, y marca con una cruz los que quiere; por lo general lleva la boleta pre-
parada con las marcas que ha hecho luego de una meditacion previa. Por otra razén im-
portante creo que no debemos irnos del sistema D'Hondt, a fin de que nadie pueda tener
una mayoria tan absoluta como para cambiar el sistema constitucional del pais o los
reglamentos de las Camaras, que suelen ser tan importantes como las leyes supremas
del Estado.

La reforma constitucional argentina de 1994, toma dos precauciones al respecto: el
inciso 3° del articulo 99 prohibe modificar el sistema electoral por decreto de necesidad
y urgencia. Como ya estamos tan habituados a esto, se ha perdido el pudor y tenemos
un porcentaje mucho mayor al que se reproch6 a anteriores presidentes; ergo hay que
tener cuidado con que vaya a aparecer algin edecan mental que sugiera modificaciones
por decreto de necesidad y urgencia, porque no se puede.

La segunda precaucion esta reflejada en el articulo 77, recogido por la ley 24.430 -el
olvidado que se les cay0 el ultimo dia-, que exige una mayoria especial de votos en am-
bas camaras para poder modificar el sistema electoral. Esto significa que hay que con-
seguir un gran consenso, hay que buscar el acuerdo sobre las reglas del juego, el
agreement on fundamentals de los yankees, el acuerdo sobre las reglas del juego.

Considero que el pueblo esta maduro, los que no estamos maduros somos los dirigen-
tes; en esto discrepo parcialmente con algunos recalcitrantes. El pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires lo demostré en la primera eleccién de 1912, cuando la lista no era blo-
queada -porque en la Argentina hubo lista desbloqueada desde 1912 hasta 1951- eli-
giendo a Luis Maria Drago, que pertenecia a un partido que resulto cuarto. Pero Drago
era nada menos que el gran Canciller, bueno es recordarlo cuando se va a cumplir el
centenario de su doctrina. Ahora estamos acogotados, resignados y rendidos ante la
deuda externa, pero él no se rindid. El sefiald ante la faz del del mundo que no podia
haber cobro compulsivo de la deuda publica externa: el pueblo lo voto y resulté uno de
los dos diputados més votados, junto con Vicente Gallo y el luego presidente Alvear.

En 1930 se llevd a cabo una eleccién entre los partidarios de Antonio Di Tomaso
(PSI) y el yrigoyenismo, que ya estaba en crisis. Nicolas Repetto (PS) por su gran pres-
tigio como hombre publico, probo, transparente, fuera de toda sospecha, fue electo por
la preferencia. Santiago Carlos Fassi, uno de los pocos diputados que apoyaban al pre-
sidente Ortiz para que volviera la pureza electoral al pais y se interviniera a las provin-
cias fraudulentas y violentas que manejaban los conservadores de aquella época, fue
votado y electo diputado en 1938 no obstante que su partido (el Antipersonalista) estaba
tercero o cuarto. Entonces si el pueblo estuvo maduro en los afios 1912, 1930 y 1938,
¢cOmo no va a estar maduro hoy?

Rechazamos, pues, categoricamente, la oposicién al desbloqueo de las listas sobre la
base de los argumentos que dicen que el pueblo no esta preparado, que se va a confun-
dir o que es complicado; la gente ya no es tonta y no traga vidrios.
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La gente conversa, la television y la radio llegan, y ni hablar de aquellos que tienen
acceso a Internet 0 a otras cosas. A la gente en este momento no se le puede vender bu-
zones de colores: quiere elegir, seleccionar, participar y ser protagonista. No podemos
negar esto, porque si lo hacemos vamos a tener mas indiferencia de la ya existente, mas
alejamiento del que ya hay, y mas pérdida de identidad de la que ya tienen los partidos
politicos. Debemos tener mucho cuidado con esto, ya que la pérdida de identidad trae
aparejado el alejamiento de la pertenencia, constituyendo un gran vacio favorable a las
situaciones de anomia, que creo que ninguno de nosotros quiere provocar. Notese que
en las Gltimas elecciones presidenciales de mi pais, la sumatoria de los votos en blanco
con los votos anulados y las abstenciones por inconcurrencia, arrojan un total de un
hipotético tercer partido politico argentino (sic). Esta grave situacidn de deslegitimacion
se ha acentuado notablemente con las elecciones legislativas del afio 2001 (octubre).

En los parrafos finales, quiero expresar que no me convencen los sistemas electorales
mixtos. No los veo faciles de aplicar, al menos, en la Argentina, desde que tenemos al-
gunas provincias superpobladas y otras infrapobladas, lo cual forma parte de otro tema
a tratar en otra oportunidad, que es el reemplazo de la ley del equilibrio por la ley de las
equivalencias en el federalismo argentino, donde por via de la regionalizacion tendre-
mos que procurar, como queria Dorrego, -y cito a un federal y no a un unitario- unida-
des equivalentes entre si, ya que si no el federalismo argentino es un engafia pichanga,
como alguna vez expresara Félix Luna. La concepcion folklorica del federalismo me
trae a colacion la severa advertencia de Edgar Allan Poe: Si se mira demasiado fijo una
estrella, se pierde de vista el firmamento.

El sistema mixto que predican también los politélogos del establishment se refiere al
de Alemania, pero claro que este pais tiene una Camara de Diputados de méas de 650
miembros y 90 millones de habitantes. Si en mi pais hablaramos de duplicar el nimero
de integrantes de la Camara de Diputados nos ahorcarian al salir a la ventana, ya que
toda la sociedad -no sé si con o sin razén- clama por la disminucién del Ilamado gasto
politico. Como bien se sabe por todos, el verdadero gasto politico es la corrupcién y no
el gasto de la politica, ya que ésta es necesaria. De otro modo vamos a volver a la dele-
gacion gerencial que hizo la Argentina durante muchas décadas -y asi le fue-, cuando
se decia que la clase dirigente no se mete en politica porque lleva mucho tiempo, hay
reuniones de noche y trasnoche, es puerca, etcétera; y por eso entonces deleg6 en los
militares, en los tecndcratas, en los empresarios y en todas las entidades cuya finalidad
no es gobernar, sino en todo caso influir, gravitar o defender sus intereses; pero no ocu-
par el poder. Por culpa de la desidia de la clase dirigente, -0 mal llamada dirigente- en-
trego el paquete del poder a quienes no tenian que ejercerlo, sino en todo caso controlar
0 gravitar respecto de €l. Y si los cargos politicos no estan retribuidos, pues entonces
solamente los muy ricos, o los esponsoreados o los corruptos podran acceder a ellos.

De modo entonces que no creo que sea facil dividir al pais en dos partes: por un lado,
provincias grandes con un sistema electoral mas perfeccionado y, por el otro, provincias
chicas con un sistema electoral mas primario. No me gusta, pero si se quiere probar, que
se pruebe. Ya veran los aprendices de brujo las consecuencias.

Por otra parte, tengo mis serias reservas y dudas respecto de las llamadas elecciones
primarias abiertas -que es otra aparente panacea- que presenta algunos pequefios incon-
venientes que deseo sefialar. Por lo pronto, hay que leer en profundidad la opinién de
los autores americanos que tienen muchas experiencias para analizar y que llegan al
convencimiento de que, para los cargos legislativos, -tanto del orden federal como esta-
dual- ese tipo de sistema no ha servido para mejorar la calidad de las listas. Si, en cam-
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bio, puede ser Util para la seleccion de los candidatos presidenciales, que seria un ensa-
yo a realizar, pero siempre y cuando la eleccidn primaria abierta sea en serio y no a la
criolla, es decir, debe realizarse el mismo dia y para todos los partidos, con el mismo
padrén y con las mismas autoridades. No sea que los de un partido vayan a votar por el
peor precandidato del otro partido para reventarlo, cosa que ya ha ocurrido. Y hay otros
partidos -no voy a dar nombres- que ni siquiera han podido dar las cifras finales veraces
del escrutinio de sus primarias abiertas porque tuvieron menos votantes que afiliados. O
sea que lo de primarias y abiertas parece un eufemismo. Pero el argumento de fondo es
de actualidad. Si practicaramos la eleccién primaria abierta para todos los cargos signi-
ficaria lisa y llanamente la duplicacion del gasto politico; y ello es asi porque hay que
hacer dos elecciones completas ante todo el electorado: el doble en publicidad, televi-
sion, radio, afiches, viajes, hoteles, mesas redondas, alquiler de locales, movilizaciones
de dirigentes; todo el doble, y el pais no esta en condiciones de soportar eso. Entonces,
creo que lo mejor es empezar por el ABC: tenemos que mejorar nuestros partidos, o de
lo contrario pueden seguir siendo mas de lo mismo. Entre el gatopardismo del Principe
de Lampedusa y la sentencia de Lavoisier, opto por el mayor margen que nos concede
la segunda: nada se pierde, todo se transforma. ¢Con los partidos acontecera lo mismo?
¢ O caera sobre ellos la maldicion que Charles Peguy dirigi6 a las civilizaciones?: Tam-
bién son mortales....

Debo confesarles mi experiencia: desde mi edad mas temprana he estado actuando in-
ternamente en distintos movimientos de mi partido politico (UCR). He ido cambiando,
segun el curso de los acontecimientos historicos y las nuevas generaciones que venian
empujando formabamos nuevas corrientes internas. Todos nuestros partidos estan en lo
que los italianos Ilamaban la corriente-cracia, es decir, mas que una democracia una
corriente-cracia, como era el Uruguay con la ley de lemas. En definitiva, ;saben qué
descubri? Cada vez que me ilusionaba con algo, -porque hay que tener lo que Ortega y
Gasset llaman la idea de futuridad, es decir que hay que tener una ilusién y avizorar un
pais, lo que ahora y bajo la crisis casi terminal, ningin argentino vivencia; pero hay que
hacerlo para poder vivir, si no es un suicidio colectivo-, al cabo de los afios me encon-
traba con que estaba metido no en mas de lo mismo sino en peor de lo mismo. Y eso
Ileva al desanimo y a la confusion, pues bien advertia el escritor Saul Bellow que cuan-
do la necesidad de ilusién es profunda, una gran cantidad de inteligencia puede ser
empleada en no comprender nada’.

De modo que el pueblo hace el siguiente calculo: los partidos politicos, del ciento por
ciento de su energia politica vuelcan el 80 por ciento a la politica agonal del internis-
mo, que se transforma en un autismo o masturbacién; y el ya fatigado 20 por ciento res-
tante queda para la politica arquitectonica que es lo que Santo Tomas hace muchos si-
glos llamo procurar el bien comdn, el interés general o el bienestar general del que
habla nuestro sabio preambulo de la Constitucién Nacional. Entonces, pues, creo que
hay que empezar a tomar el toro por las astas, y reconocer que el mal lo tenemos dentro
de los partidos; esa perversion o desviacién del sistema que no esta tanto en las normas
sino en los comportamientos y en las conductas.

En este sentido, recuerdo una anécdota de un ex presidente al que le llevaron un ela-
boradisimo dictamen -sobre todos estos temas, preparado por una muy sabia comision,
y él sefialo: “;pero sefiores, con el trabajo que nos cuesta hacer la trenza y armar la lista
y que la camandula quede perfeccionada vamos a permitir que se deshaga, y se evapore
en el acto del comicio?” Fue sincero, pero esa sinceridad es muy depresiva.

1. Gerusalemme, andata e ritorno.
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No nos alarme entonces que la juventud se vaya a la busqueda de otros ambitos y de
otras voces, (como diria Truman Capote) y asi, coincidiendo con sus propuestas, los
jovenes ingresan a las ONG o a Céritas, porque ahi no se roba, a la Liga Argentina de
Lucha contra el Cancer, porque ahi no se trampea; es decir, a las mil entidades religio-
sas y laicas que tienen un minimo de transparencia asegurada.

No se trata s6lo de crear nuevos 6rganos de hipertrofia de mecanismos de control -ya
hay muchos-; y la Constitucion reformada ha constitucionalizado algunos y ha creado
otros; hay casi una exageracién de 6rganos de control y nadie sabe quién controla al
control, porque también hay corrupcion en los 6rganos de control. Los supuestos con-
trolantes son mas de lo mismo que los pretendidos controlados. No hay diferencia entre
ellos. No busquemos otras causas en nuestros fracasos. Es tan claro, que lo marcé el
poeta Fernando Pessoa: porque el Unico sentido oculto de las cosas, es que no tienen
ningun sentido oculto.

Lo que falla en algunos de nuestros paises es el principio republicano de la responsa-
bilidad. La gente quiere ver culpables sancionados y también responsables inhabilita-
dos. En este tema los norteamericanos, a la larga, lo consiguieron: por eso es que en
Estados Unidos los juicios contra el Estado no estan caratulados en abstracto, por ejem-
plo Garcia contra el Estado nacional o Garcia contra Arizona, sino con el nombre del
funcionario que cometié la barrabasada. ;Qué es lo que sucede aqui? Diez afios des-
pués la Corte Suprema resuelve que hay que condenar al Estado a pagar diez millones
de dolares por una medida o resolucién mal hecha emanada de un érgano gubernamen-
tal, y nadie sabe quién fue diez afios antes el presidente del Banco Central que fue cul-
pable de eso; y lo pagamos todos con las contribuciones, porque la plata sale del presu-
puesto que es aprobado por los representantes del pueblo y pagado por el pueblo.

Entonces, Montesquieu tenia razén: el problema no esta en la levedad de las penas
-los que quieren garrote- sino en que ellas no se aplican, y lo que la sociedad reclama es
ejemplaridad; es decir, comportamientos y conductas a la altura de las circunstancias.
Nada mejor que lo expresado hace unos meses por los obispos -lo suscribo enteramen-
te-: “Los argentinos esperan algo inédito”. Y hace algunos dias, mas enérgica fue la
requisitoria, cuando se dolieron por la falta de renunciamientos entre las dirigencias
anquilosadas.

Bien advertia, mucho tiempo antes, Francis Bacon: el que quiere no pensar es un fa-
natico; el que no puede pensar es un idiota; y el que no osa pensar, es un cobarde. Re-
cordatorio final: esto lo expresé Bacon, para quien no cabia duda de que el pensamiento
es poder.

Sepamos aplicar ese poder, pues nos estamos acercando al instante en que, traspuesto
ese momento, después sera demasiado tarde. jEvitemos la frustracién! Hay que afrontar
el desafio, no hay que evadirse; pues bien advierte un autor: Quien dice que la ausencia
causa olvido, merece ser por todos olvidado. (Juan Boscan).






§ 15. REGIMEN MEXICANO DE LAS NULIDADES
EN MATERIA ELECTORAL

Jesus Orozco Henriquez
Magistrado del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion
Meéxico

Constituye un gran honor para quien esto escribe participar en el libro de homenaje al
destacado iuscomparatista Allan R. Brewer-Carias, con motivo de sus cuarenta afios de
vida profesional, quien no sélo ha dejado profunda huella en la cultura juridica venezo-
lana sino en la ciencia del derecho publico latinoamericano. Al efecto, me he permitido
seleccionar el tema relativo al régimen federal mexicano de nulidades en materia electo-
ral, con diversas referencias al derecho electoral comparado latinoamericano, teniendo
en cuenta que, entre muchas de las significativas contribuciones del profesor Brewer-
Carias al derecho publico, se encuentra un trabajo pionero denominado “La nulidad de
los actos electorales: Una perspectiva constitucional comparada”, el cual fue publicado
por el Centro de Asesoria y Promocidon Electoral del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, en Transicion democratica en América Latina; reflexiones sobre el de-
bate actual, Memoria del Il Curso Anual Interamericano de Elecciones (San José,
Costa Rica 1990, pp. 92-106).

Con el propésito de garantizar la constitucionalidad y legalidad de los resultados elec-
torales, el derecho electoral federal mexicano, de manera similar a lo que ocurre en
otros paises, establece diversas causas de nulidad (como una sancién a la violacion de
la normativa comicial), pudiéndose distinguir, segun ha puesto de relieve el propio pro-
fesor Brewer-Carias en el trabajo mencionado en el parrafo anterior, entre la nulidad de
un voto, la nulidad de una votacién y la nulidad de una eleccion,! en el entendido de
que en materia electoral, como en cualquier otro campo del derecho publico, no toda
violacion de una norma legal electoral produce los mismos efectos sino que, para de-
terminar el grado de éstos, habra que atender a las consecuencias previstas constitucio-
nal y/o legalmente respecto de los actos irregulares susceptibles de ser anulados.

1. Cabe advertir que en algunos paises se prevé también la posibilidad de que se declare la nulidad general de
las elecciones, por ejemplo, cuando las mismas se llevaron a cabo sin previa convocatoria del 6rgano competente
(Panama y Venezuela) o en un dia distinto (El Salvador), o bien, cuando hayan ocurrido actos de violencia o coac-
cién suficientes para alterar el resultado de las elecciones o éstas se hayan realizado sin las garantias debidas (Pa-
nama); al respecto, Cf., OROzCO HENRIQUEZ, J. JesUs, “Las causas de nulidad electoral en América Latina”, en
Justicia electoral en el umbral del siglo XXI. Memoria del 11l Congreso Internacional de Derecho Electoral, Tomo
111, OROZCO HENRIQUEZ (comp.), México 1999, TEPJF, IFE, UNAM, UQR y PNUD, p. 1193. En México, por el
contrario, el articulo 71, parrafo 2, de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral
(LGSMIME) establece: “Los efectos de las nulidades decretadas por el Tribunal Electoral respecto de la votacién
emitida en una o varias casillas o de una eleccién en un distrito electoral uninominal o en una entidad federativa, se
contraen exclusivamente a la votacién o eleccion para la que expresamente se haya hecho valer el juicio de incon-
formidad”. Sin embargo, como una peculiaridad, cabe mencionar el caso de la Ley Electoral del Estado de Nayarit,
cuyo articulo 241 contempla como causas de nulidad de la eleccion de gobernador del Estado cuando se hubiere
decretado la nulidad en, cuando menos, la mitad mas uno de las elecciones de ayuntamientos o de las elecciones de
diputados por el principio de mayoria relativa.
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En el régimen electoral mexicano, por nulidad de un voto se entiende la invalidez de
un voto individualmente considerado; por su parte, la nulidad de una votacién implica
invalidar todos los votos emitidos en una determinada casilla; finalmente, la nulidad de
una eleccidn equivale a dejar sin validez juridica los resultados electorales, esto es, to-
dos los votos emitidos en el universo de casillas que corresponden, por ejemplo, a un
municipio, distrito o entidad federativa, segun se trate, respectivamente, de la eleccién
de un ayuntamiento, un diputado, o bien, un senador o gobernador, asi como revocar el
otorgamiento de las constancias correspondientes a los presuntos candidatos ganadores.

I. CARACTERISTICAS BASICAS DEL REGIMEN MEXICANO
DE NULIDADES EN MATERIA ELECTORAL

Antes de abordar las diversas causas de nulidad previstas en el régimen electoral fede-
ral mexicano, se estima conveniente sefialar algunas de las caracteristicas basicas que el
mismo establece.

1. Sélo puede declararse la nulidad de una votacién o eleccién
por las causas previstas en la ley

Las salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, de acuerdo con el
principio de legalidad electoral constitucionalmente previsto y segin la jurisprudencia
que ha establecido, solo pueden declarar la nulidad de la votacion reC|b|da en una o va-
fias casillas o la nulidad de alguna eleccion, previa instancia de parte’ y cuando se
hayan acreditado plenamente los extremos o0 supuestos de alguna causa de nulidad limi-
tativamente contemplada en las dlsp05|C|ones constitucionales y Iegales aplicables, ya
sea en forma especifica, genérica o, seguin se vera més adelante, abstracta.

2. Lo sefialado es asi con independencia de que, segun lo previsto en el articulo 57, parrafo 2, de la LGSMI-
ME, cuando en la seccién de ejecucion, por efecto de la acumulacién de las sentencias recaidas en los medios de
impugnacion, se actualicen los supuestos de nulidad de eleccién previstos en la ley, la sala competente del Tribunal
Electoral decretara lo conducente, aun cuando no se haya solicitado expresamente en ninguno de los juicios resuel-
tos individualmente. Vinculado con lo apuntado, conviene también aludir aqui a la atribucién del propio Tribunal
Electoral para suplir en algunos medios de impugnacion la deficiencia u omisién en los agravios cuando los mis-
mos puedan deducirse claramente de los hechos expuestos (articulo 23 de la LGSMIME). No obstante lo apuntado,
la regla es que las resoluciones jurisdiccionales sean congruentes con las cuestiones debatidas, sin que puedan
abordar nulidades distintas a las demandadas, de acuerdo con los principios generales de derecho de que el juez no
puede proceder de oficio (Ne procedat judex ex officio) y de que la intervencién judicial requiere de un actor que
ponga en movimiento la administracién de justicia (Nemo judex sine actore), asi como los que establecen que la
intervencion del juez y la definicion del material relativo a cada juicio estd limitada por los planteamientos de las
partes (Ne eat judex ultra petita partium y Sentencia debet ese conforms libellum); V., CHIOVENDA, G., Principios
de derecho procesal civil, Tomo I, Madrid 1977, pp. 185y ss., citado por DE LA PEZA, José Luis, “Justicia y juris-
prudencia en materia electoral”, en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Federal Electoral, vol. 11, n° 2, 1989, p.
9. Finalmente, es pertinente sefialar que si bien en la gran mayoria de los ordenamientos electorales de Latinoamé-
rica se establece (en forma explicita, como en Costa Rica, o implicita) el caracter publico y gratuito de la accion de
nulidad, por lo que no se obliga a quien la interpone al rendimiento de depésito o fianza alguna, es el caso de que
en Per(, para ser admitido el recurso respectivo, se exige que éste se acompafie de un certificado de depésito del
Banco de la Nacion (por cien mil nuevos soles), mismo que se devolvera si es declarada fundada la nulidad plan-
teada o, de lo contrario, incrementara los fondos electorales.

3. En diversos ordenamientos latinoamericanos se prevé en forma explicita que la nulidad sélo puede ser de-
cretada por las causales expresamente previstas en la ley (por ejemplo, Bolivia y El Salvador), si bien hay algunos
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2. Definitividad de los resultados electorales
no impugnados oportunamente

En concordancia con el mencionado principio de definitividad de las etapas de los
procesos electorales previsto en el articulo 41, fraccién 1V, constitucional, y por razones
de seguridad juridica, el articulo 72 de la LGSMIME establece que las elecciones cuyos
coémputos, constancias de validez y mayoria o de asignacién no sean impugnadas en
tiempo y forma, se consideran validas, definitivas e inatacables, en el entendido de que la
eventual interposicion de la impugnacion no suspende los efectos (asi sean provisionales)
de la resolucidn o acto impugnado relacionado con determinado resultado electoral.

3. Imposibilidad de invocar nulidades provocadas
por los propios denunciantes

La nulidad no puede ser invocada por quien haya dado causa a la misma, segun otro
principio general de derecho que establece que nadie puede alegar en su beneficio los
actos de su propia torpeza, plasmado en el brocardo latino nemo admittitur aut auditur
propriam turpitudinem allegans, en tanto que el articulo 74 de la LGSMIME establece
que los partidos politicos y los candidatos no podran invocar en su favor, en medio de
impugnacién alguno, causas de nulidad, hechos o circunstancias que ellos mismos
hayan provocado.

4. Votaciones y elecciones federales
susceptibles de anularse

Como se advierte de lo previsto en los articulos 73 y 75 a 78 de la LGSMIME, las
elecciones y votaciones susceptibles de anularse son:

i) La votacion recibida en casilla, para cualquier tipo de eleccién de diputado federal,
senadores o0 Presidente de los Estados Unidos Mexicanos. En este caso, el efecto de la
nulidad sera que se modifique el computo de la votacion al reducirle la votacién recibi-
da en la casilla respectiva y, si no se altera el lugar que hubieren alcanzado los candida-
tos de cada uno de los partidos politicos (particularmente el de los ganadores), se con-
firmara el triunfo y sélo se recompondra el computo; en caso contrario, también se re-
vocara el otorgamiento de la constancia de mayoria para otorgarsela a quien hubiere
ganado como consecuencia de la modificacidn del computo. El hecho de que se llegue a
verificar la nulidad de la votacion recibida en casilla en un porcentaje equivalente al
veinte por ciento de las casillas instaladas en el distrito, tratindose de la eleccion de
diputados, o bien, de la entidad federativa, tratindose de la eleccion de senadores, pue-
de dar lugar a la nulidad de la eleccion por el principio de mayoria relativa de que se
trate.

regimenes que otorgan cierto arbitrio al correspondiente 6rgano jurisdiccional electoral para decretar alguna nuli-
dad, en tanto que se permite, por ejemplo, “protestar una eleccion y solicitar su anulacion por actos que la hubieren
viciado”, siempre y cuando los “hechos, defectos o irregularidades ... influyan en los resultados generales de la
eleccion” (Uruguay), o bien, después de regular en forma enunciativa diversas causales de nulidad de votacion en
alguna mesa, junta o casilla, entre éstas se incluye “cualquier otro acto que razonablemente pueda haber alterado el
resultado de la votacion” (Guatemala). Este mayor arbitrio judicial en México se aprecia, por ejemplo, atendiendo a
lo dispuesto en los articulos 75, parrafo 1. inciso k), y 78 de la LGSMIME, referidos, respectivamente, a los su-
puestos de nulidad de la votacion recibida en casilla y de nulidad de eleccién.
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ii) Cualquier eleccion de diputados por el principio de mayoria relativa, por inelegibi-
lidad de los dos candidatos integrantes de la formula electoral ganadora. En la eleccion
de senadores por el principio de mayoria relativa, si fueren inelegibles los dos candida-
tos integrantes de una férmula, la nulidad afectara s6lo a la férmula o formulas de can-
didatos que resultaren inelegibles (en el caso de la eleccion de diputados o senadores
por el principio de representacion proporcional, si un candidato resultare inelegible éste
sera sustituido por otro de la misma lista registrada por el partido politico, sin que dicha
inelegibilidad sea causa de nulidad de la eleccién).

iii) Cualquier eleccion de diputados y de senadores por el principio de mayoria relati-
va. La nulidad de la eleccion puede decretarse respecto de cualquiera de las 300 elec-
ciones (una por distrito) de diputados de mayoria relativa, o de las 32 elecciones (una
por entidad federativa) de senadores de mayoria relativa (incluida la correlativa asigna-
cidn de senador de primera minoria), por las causas de nulidad que se analizan mas ade-
lante.

iv) En el caso de la eleccidn de diputados o senadores de representacion proporcional,
asi como de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, no estd prevista en forma
explicita la posibilidad de declarar la nulidad de la eleccion de Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, como tampoco la de las correspondientes cinco circunscripciones
plurinominales de la Republica en cada una de las cuales se elige a 40 diputados de re-
presentacion proporcional, hasta completar un total de 200, ni la de declarar la nulidad
de la eleccion que en todo el territorio del pais se celebra para elegir a los 32 senadores
de representacion proporcional. Hasta la fecha no se ha presentado caso alguno con mo-
tivo del cual la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
haya debido pronunciarse respecto de si una interpretacion sistematica y/o funcional del
orden comicial mexicano puede fundamentar una nulidad de eleccién en estos casos.

5. Sélo irregularidades determinantes pueden causar
la nulidad de la votacion o de la eleccion

Las elecciones convocan a todos los ciudadanos para realizar concertadamente, en un
solo dia y con apego estricto a la ley, diversas conductas -ya sean como elector, funcio-
nario de casilla, representante de partido politico, observador o autoridad-, todas las
cuales deben desembocar en la expresion de la auténtica y libre voluntad general que
habra de trascender y constituirse en gobierno representativo. Esto es, las votaciones y
elecciones son actos colectivos y complejos, de trascendencia publica, y por esta razén
en el derecho positivo de diversos paises del mundo se establece que la nulidad de los
citados actos juridicos electorales podra ser declarada, no cuando se incumpla cualquie-
ra de las muy diversas normas juridicas que inciden en la realizacion de los comicios,
sino sblo cuando se incumplan determinadas normas electorales cuya inobservancia
vulnere de manera determinante aspectos esenciales de la votacion o la eleccion.

En Espafia®, por ejemplo, en la ley electoral, se establece en términos genéricos que la
nulidad de votacién y de eleccion debera ser declarada, no cuando ocurra cualquier
irregularidad, sino sélo cuando ocurran irregularidades invalidantes. México también
recoge el principio de que la nulidad de votaciones y elecciones sélo puede declararse

4, V., articulo 113, parrafo 2, de la Ley Organica 5/1985 del Régimen Electoral General de Espafia. Por lo ge-
neral, como se explica mas adelante, la nulidad s6lo puede ser declarada cuando la misma sea determinante para el
resultado de la eleccion o cause perjuicio evidente (Chile, México, Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela).
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por irregularidades determinantes para el resultado respectivo, sin embargo, en nuestro
pais la ley establece no s6lo una férmula genérica, como en Espafia, sino una lista de
irregularidades que al ocurrir en determinados casos, son consideradas por el legislador
como determinantes para el resultado electoral.

Al respecto, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cidn, a través de la tesis de jurisprudencia JD.1/98, emitida bajo el rubro Principio de
conservacion de los actos publicos validamente celebrados. Su apllcaC|on en la deter-
minacién de la nulidad de cierta votacién, cémputo o eleccion®, declard obligatorio el
respectivo criterio que ya habia sido establecido por la Sala Central del entonces Tribu-
nal Federal Electoral y que gira en torno al principio general de derecho de conserva-
cién de los actos de derecho publico validamente celebrados, recogido en el aforismo
latino utile per inutile non vitiatur (lo Util no debe ser viciado por lo indtil), el cual tiene
especial relevancia en el derecho electoral mexicano, de manera similar a lo que ocurre
en otros sistemas juridicos (como Costa Rica y Espafia, donde también lo han reconoci-
do jurisprudencialmente), caracterizandose por los siguientes aspectos fundamentales:

i) La nulidad de la votacidn recibida en alguna casilla y/o de determinado cdmputo y,
en su caso, de cierta eleccion, sdlo puede actualizarse cuando se hayan acreditado ple-
namente los extremos o supuestos de alguna causal prevista taxativamente en las dispo-
siciones constitucionales y legales aplicables (ya sea de manera especifica o genérica),
siempre y cuando los errores, inconsistencias, vicios de procedimiento o irregularidades
detectados sean determinantes para el resultado de la votacion o eleccidn.

ii) La nulidad respectiva no debe extender sus efectos mas alla de la votacion, compu-
to o eleccién en que se actualice la causal®, a fin de evitar que se dafien los derechos de
terceros, en este caso, el ejercicio del derecho de voto activo de la mayoria de los elec-
tores que expresaron validamente su voto, el cual no debe ser viciado por las irregulari-
dades e imperfecciones menores ordinariamente cometidas por los funcionarios inte-
grantes de la mesa directiva de casilla (la cual es un drgano electoral no especializado ni
profesional, conformado por ciudadanos escogidos al azar y que, después de ser capaci-
tados, son seleccionados como funcionarios a través de una nueva insaculacion), maxi-
me cuando tales irregularidades o imperfecciones menores, al no ser determinantes para
el resultado de la votacidn o eleccion, efectivamente son insuficientes para acarrear la
sancion anulatoria correspondiente.

En efecto, pretender que cualquier infraccion de la normativa juridico-electoral diera
lugar a la nulidad de la votacién o eleccidn, haria nugatorio el ejercicio de la prerrogati-
va ciudadana de votar en las elecciones populares y propiciaria la comisién de todo tipo
de faltas a la ley, dirigidas a impedir la participacion efectiva del pueblo en la vida de-
mocratica, la integracion de la representacion nacional y el acceso de los ciudadanos al
ejercicio del poder publico.

Asimismo, en cuanto al carcter de determinante que debe tener cierta irregularidad
como requisito para anular una votacion o eleccion, es importante formular algunas
precisiones:

En cada uno de los incisos f), 9), i), j), k) del articulo 75 de la LGSMIME, se describe
una conducta irregular que sera causa de nulidad de la votacion recibida en la casilla
respectiva, siempre y cuando ademas “sea determinante para el resultado de la vota-

5. El texto de la Jurisprudencia JD.1/98, puede verse en el suplemento n° 2 de Justicia Electoral. Revista del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, pp. 19-20.
6. Como se prevé en el articulo 71, parrafo 2, de la LGSMIME.
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cién”. En cambio, en los incisos a), b), ¢), d), e) y h) no se menciona expresamente lo
determinante como requisito para que las especmcas irregularidades descritas en tales
incisos puedan derivar en nulidad de la votacién’. Del mismo modo, en cuanto a las
causas de nulidad de la eleccion de diputados y senadores, mientras que los articulos 76
y 77 de la propia ley no hacen referencia expresa al caracter * determlnante para el re-
sultado de la eleccion”, el 78 del mismo ordenamiento si lo contempla®.

Sobre este particular, cabe tener presente que, con fundamento en la antes C|tada tesis
de jurisprudencia JD.1/98 y en la jurisprudencia S3ELJ 13/2000 del TEPJF®, ninguno
de los vicios o irregularidades previstos en los articulos 75 al 78 de la LGSMIME podra
motivar la nulidad de una votacion o eleccion, a menos que sea determinante para el
resultado de la respectiva votacién o eleccién. Esto es, la interpretacion sistematica de
las disposiciones aplicables lleva a la conclusion de que todas las causas de nulidad exi-
gen, en forma explicita o implicita, que la irregularidad correspondiente sea determi-
nante para el resultado electoral respectivo y, por lo tanto, debe entenderse que la dife-
rencia entre las causas de nulidad que omiten el texto relativo al caracter determinante y

7. El articulo 75, parrafo 1, de la LGSMIME establece: “La votacion recibida en una casilla sera nula cuando
se acredite cualesquiera de las siguientes causales: a) Instalar la casilla, sin causa justificada, en lugar distinto al
sefialado por el Consejo Distrital correspondiente; b) Entregar, sin causa justificada, el paquete que contenga los
expedientes electorales al Consejo Distrital, fuera de los plazos que el Cédigo Federal de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales sefiale; c) Realizar, sin causa justificada, el escrutinio y computo en local diferente al determi-
nado por el Consejo respectivo; d) Recibir la votacion en fecha distinta a la sefialada para la celebracion de la elec-
cién; e) Recibir la votacion personas u 6rganos distintos a los facultados por el Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales; f) Haber mediado dolo o error en la computacion de los votos y siempre que ello sea
determinante para el resultado de la votacion; g) Permitir a ciudadanos sufragar sin Credencial para Votar o cuyo
nombre no aparezca en la lista nominal de electores y siempre que ello sea determinante para el resultado de la
votacion, salvo los casos de excepcion sefialados en el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electora-
les y en el articulo 85 de esta ley; h) Haber impedido el acceso a los representantes de los partidos politicos o
haberlos expulsados, sin causa justificada; i) Ejercer violencia fisica o presion sobre los miembros de la mesa direc-
tiva de casilla o sobre los electores y siempre que esos hechos sean determinantes para el resultado de la votacion;
j) Impedir, sin causa justificada, el ejercicio del derecho de voto a los ciudadanos y esto sea determinante para el
resultado de la votacion; k) Existir irregularidades graves, plenamente acreditadas y no reparables durante la jorna-
da electoral o en las actas de escrutinio y computo que, en forma evidente, pongan en duda la certeza de la votacion
y sean determinantes para el resultado de la misma”.

8. Elarticulo 76 de la LGSMIME prevé que “Son causales de nulidad de una eleccién de diputado de mayoria
relativa en un distrito electoral uninominal, cualesquiera de las siguientes: a) Cuando alguna o algunas de las causa-
les de nulidad de la votacion recibida en casilla se acrediten en por lo menos el veinte por ciento de las casillas en
el distrito de que se trate, 0 b) Cuando no se instalen las casillas en el veinte por ciento de las secciones en el distri-
to de que se trate y consecuentemente la votacion no hubiere sido recibida, o ¢) Cuando los dos integrantes de la
férmula de candidatos que hubieren obtenido constancia de mayoria sean inelegibles”. Por su parte, el articulo 77
establece que “Son causales de nulidad de una eleccién de senadores en una entidad federativa, cualquiera de las
siguientes: a) Cuando alguna o algunas de las causales de nulidad previstas en el parrafo 1 del articulo 75 de la ley,
se acrediten en por lo menos el veinte por ciento de las secciones en la entidad de que se trate, o b) Cuando no se
instalen las casillas en el veinte por ciento de las secciones en la entidad de que se trate y consecuentemente la
votacién no hubiere sido recibida, o ¢) Cuando los dos integrantes de la férmula de candidatos que hubieren obte-
nido constancia de mayoria fueren inelegibles. En este caso, la nulidad afectara a la eleccion Gnicamente por lo que
hace a la férmula o férmulas de candidatos que resultaren inelegibles”. Finalmente, el articulo 78 dispone que “Las
Salas del Tribunal Electoral podran decretar la nulidad de una eleccién de diputados o senadores cuando se hayan
cometido en forma generalizada violaciones sustanciales en la jornada electoral, en el distrito o entidad de que se
trate, se encuentren plenamente acreditadas y se demuestre que las mismas fueron determinantes para el resultado
de la elecciodn, salvo que las irregularidades sean imputables a los partidos promoventes o sus candidatos”.

9. Respecto de la Jurisprudencia JD.1/98. V., supra, nota 343. La jurisprudencia S3ELJ 13/2000, bajo el rubro
“Nulidad de sufragios recibidos en una casilla. la irregularidad en que se sustente siempre debe ser determinante
para el resultado de la votacién, aun cuando en la hipdtesis respectiva, tal elemento no se mencione expresamente
(legislacion del estado de méxico y similares™, puede verse en el suplemento n° 4 de Justicia Electoral. Revista del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, pp. 21-22.
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las que expresamente hacen referencia a tal elemento, repercute Gnicamente en la carga
de la prueba. En este sentido, cuando el supuesto legal cita en forma expresa dicho ele-
mento, quien invoque la causa de nulidad debe demostrar, ademas del vicio o irregula-
ridad previsto en la hip6tesis normativa, que ese vicio o irregularidad es determinante
para el resultado de la votacién o eleccién. En cambio, cuando la ley omite mencionar
el requisito, la omision significa que, dada la magnitud del vicio o irregularidad, o la
dificultad de su prueba, existe la presuncion iuris tantum de que tal vicio o irregularidad
es determinante para el resultado; sin embargo, si en el expediente se encuentran ele-
mentos que acreditan que el vicio o irregularidad alegados no son determinantes para el
resultado de la votacion o eleccién, no podra declararse la nulidad correspondiente.

Otra precision relevante sobre el caracter de determinante para el resultado es que el
mismo puede establecerse de manera cuantitativa, a través de operaciones aritméticas, o
bien, cualitativa, cuando se aprecia en qué medida un especifico vicio o irregularidad
vulnera la percepcion de autenticidad, integridad y vigencia que debe tenerse respecto
de los valores electorales tutelados por la norma juridica quebrantada.

El caracter determinante, atendiendo al criterio cuantitativo, se establece, por ejem-
plo, cuando el nimero de votos irregularmente producidos, omitidos o computados,
constituye una cifra mayor que la diferencia de votos que exista entre los partidos que
obtuvieron el primero y segundo lugares de votacion en la respectiva casilla. Asi, por
ejemplo, si los votos irregulares son veinte y entre el primero y segundo lugares de vo-
tacion en la casilla hay una diferencia de diez votos, entonces, la referida irregularidad
si ser& determinante en este caso, pero no lo seria si la diferencia de votos entre los par-
tidos indicados hubiera sido de treinta votos.

Aun cuando el Tribunal Electoral federal, generalmente, utiliza los criterios de caréac-
ter aritmético para establecer o deducir cuando cierta irregularidad es determinante o no
para el resultado de la votacién recibida en una casilla o de una eleccion, es necesario
advertir que esos no son los Unicos viables sino que se puede validamente acudir tam-
bién a otros criterios, como en efecto lo ha hecho asi en otras ocasiones; por ejemplo,
cuando analiza si se han conculcado o no de manera significativa, por los propios funcio-
narios electorales, uno o méas de los principios constitucionales rectores de certeza, legali-
dad, independencia, imparcialidad y objetividad, o bien, atendiendo a la finalidad de la
norma, la gravedad de la falta, el vicio o la irregularidad y las circunstancias en que los
mismos se cometieron, particularmente cuando éstos se realizaron por servidores publi-
cos con el objeto de favorecer al partido politico que, en buena medida, por tales irregu-
laridades, resulté vencedor en una especifica casilla o determinada eleccién™.

Il. NULIDAD DE UN VOTO

En México, como en practicamente todos los paises, se establecen legalmente los su-
puestos conforme con los cuales el voto, individualmente considerado, se estima nulo.

10. V., tesis S3 EL 032/99, bajo el rubro “Nulidad de eleccion o de la votacién recibida en una casilla. criterios
para establecer cuando una irregularidad es determinante para su resultado”, suplemento n° 3 de Justicia Electo-
ral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, p. 56.
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En términos generales se considera nulo cualquier voto emitido en forma distinta a la
prevista legalmente™. Esto es, el articulo 230, parrafo 1, del Cédigo Federal de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales establece que “Se contard un voto valido por la
marca que haga el elector en un solo cuadro en el que se contenga el emblema de un
partido politico, el de una coalicidn o el de los emblemas de los partidos coaligados” y
“Se contarad como nulo cualquier otro voto emitido en forma distinta a la sefialada”; por
su parte, el articulo 227, parrafo 2, del propio ordenamiento prevé que “Se entiende por
voto nulo aquel expresado por un elector en una boleta que deposité en la urna, pero
que no marcé en un solo cuadro en el que se contenga el emblema de un partido politi-
co, el de una coalicidn o el de los emblemas de los partidos coaligados”.

En este sentido, de acuerdo con el derecho electoral federal mexicano, se considera
voto nulo tanto el llamado voto en blanco como aquel en que no pueda establecerse de
manera inequivoca en favor de qué opcién politica registrada sufragé el elector'?. En
principio, la nulidad bajo estudio sdlo se aplica al voto individual de un elector partlcu—
lar, por lo que no afecta a la votaC|on recibida en la mesa directiva de casilla, ni a la
eleccion que resulte de dicha votacion®®

En general, se reserva a las correspondlentes mesas directivas de casilla la competen-
cia para apreciar y determinar la nulidad de un voto individual, lo cual se deude durante
el acto de escrutinio y coémputo de la votacion recibida en la casilla respectiva®®.

Es conveniente mencionar que mientras en varios paises, de acuerdo con el principio
de preclusion, el escrutinio llevado a cabo en la mesa, junta, jurado o casilla es un acto
irrepetible, por lo que no cabe realizar algin recuento (Bolivia y Per(), en algunos es
posible llevarlo a cabo bajo ciertos parametros legales; por ejemplo, en México, durante
el computo distrital, si los resultados del acta de escrutinio contenida en el expediente
de casilla no coincide con los del acta en poder del presidente del Consejo Distrital del
Instituto Federal Electoral, hubieren errores o alteraciones evidentes en las actas que
generen duda fundada sobre el resultado de la votacion en casilla, o bien, no existiere el

11. Al respecto, varios paises enuncian las distintas hipdtesis de nulidad de un voto que pueden presentarse, por
ejemplo, utilizacién de boletas o papeletas no oficializadas, no entregadas o, en su caso, no firmadas por la mesa (o
su presidente), junta, jurado o casilla de votacion respectiva (Argentina, Bolivia, Per( y Venezuela); destruccion
parcial, mutilacién, alteracion o tachaduras en las boletas (Argentina, Bolivia y Venezuela); marcaciones para mas
de un candidato o lista (Bolivia, Chile, Per( y Venezuela), o bien, la existencia de mas de dos boletas de distinto
partido para un mismo cargo (Argentina) o la pretensién de depositar en el sobre dos 0 mas papeletas para un mis-
mo cargo (Colombia) o una papeleta distinta a la entregada (Bolivia); marcaciones distintas en las boletas, al agre-
gar o repetir nombres (Argentina y Per(), que la misma sea ilegible (Colombia) o incluir la palabra nulo (Bolivia);
asimismo, por muerte o falta de reemplazo oportuno del candidato (Chile) o falta de aceptacion oportuna del candi-
dato (Colombia) y cuando el elector exhiba su voto o haga alguna manifestacién que viole la secrecia (Bolivia),
como el firmar las boletas o incluir algiin dato que permita identificar al elector (Per0).

12. En algunos paises se diferencia entre los votos nulos y los casos en que no se marcan las boletas, los cuales
se consideran como votos en blanco (distincion que puede tener relevancia en aquellos sistemas que prevén algin
umbral para que los partidos politicos conserven su registro, o bien, tengan acceso a la representacién proporcional
o al financiamiento publico).

13. Sin embargo, algunos ordenamientos vinculan de manera expresa el nimero elevado de votos nulos con la
posibilidad de nulidad de una votacién o, incluso, una eleccion; por ejemplo, si hay mas votos nulos que votos
vélidos en determinada mesa o casilla electoral (El Salvador) o si el nimero de los votos nulos afecta a més de la
mitad de los votos de la respectiva eleccion (Brasil, requiriéndose de una nueva eleccién, y El Salvador) o si dos
terceras partes de los votos emitidos son nulos o en blanco (Per0).

14. En algunos paises se presentan los llamados votos impugnados, recurridos u observados para referirse a los
casos en que existe duda sobre la calidad o identidad del sufragante (poniéndose en un sobre el voto correspondien-
te), resolviendo el 6rgano electoral superior jerarquico (Argentina y Uruguay).
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acta de escrutinio y computo de la casilla, se procedera a realizar un nuevo escrutinio y
cémputo (articulo 247 del COFIPE).

Al respecto, cabe advertir que el recuento no esta previsto expresamente que puedan
llevarlo a cabo las salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, si
bien en casos excepcionales las mismas, en ejercicio de las atribuciones para ordenar
diligencias para mejor proveer, han dispuesto que se verifique o compruebe si el escru-
tinio y computo llevado a cabo en determinada casilla fue correcto, particularmente
cuando se aduce error aritmético en el computo (distrital) correspondiente, al haberse
rehusado indebidamente el consejo (distrital) respectivo a realizar el nuevo escrutinio y
coémputo en los supuestos legales previstos. En los anteriores casos, tanto la realizacion
del nuevo escrutinio y cdmputo por parte del 6rgano electoral administrativo como la
verificacion o comprobacién del mismo por el 6rgano jurisdiccional competente, puede
conducir a una modificacidn de la determinacion sobre la validez o nulidad de los votos
realizada originalmente por la mesa directiva de casilla y, por tanto, a la sustitucion del
acta de escrutinio y computo de la votacion recibida en la casilla respectiva y, como
consecuencia, la modificacion o recomposicion del computo (distritalg de la eleccidn, lo
cual eventualmente podria conducir también a un cambio de ganador™.

Los casos mencionados parecieran diferenciarse de aquellos otros en los que el 6rga-
no jurisdiccional competente también realiza alguna diligencia judicial extraordinaria
de apertura de paquete electoral de casilla, ante la impugnacion de los resultados con-
signados en alguna acta de cdmputo distrital por nulidad de la votacién recibida en una
o0 varias casillas (mas no por error aritmético en dicho computo), en cuya hipoétesis, si
como resultado de la referida diligencia se acredita que hubo un error en el computo y
escrutinio de los votos y que el mismo fue determinante para el resultado de la votacion
en tal casilla, debe decretarse la nulidad de la votacion respectiva, en congruencia con la
pretension del actor, procediéndose a la modificacion de los resultados consignados en
el acta de computo distrital (excluyendo del mismo la votacion anulada) y las deméas
consecuencias que ello acarree; sin embargo, en el supuesto en que el error en el com-
puto de los votos no fuese determinante en el resultado de la votacidn recibida en la
casilla, cabria sostener que no se actualiza la causa de nulidad alegada y, por tanto, debe
confirmarse el resultado que consta en el acta correspondiente.

I1l. NULIDAD DE UNA VOTACION

El presente supuesto se refiere a la nulidad de la votacion recibida en una mesa o casi-
Ila electoral, cuyas causales se encuentran previstas en el articulo 75 de la LGSMIME.
Al respecto, es posible clasificar las diversas causas de nulidad de votacién en mesa o
casilla en los siguientes tres grupos: Irregularidades en la constitucion de la mesa o casi-

15. Asi ocurri6, por ejemplo, tratdndose de elecciones locales, en el caso de la eleccién municipal de 2000 en
Papalotla, Estado de México, donde en la sentencia recaida en el juicio de revision constitucional electoral (expe-
diente SUP-JRC-221/2000) la Sala Superior del TEPJF revocé la nulidad de la eleccién decretada por el érgano
jurisdiccional responsable y, sustituyéndose al mismo que, a su vez, debié sustituir al consejo municipal en la reali-
zacion de un nuevo escrutinio y computo, como resultado de la diligencia judicial extraordinaria de apertura del
paquete electoral respectivo por parte de la propia Sala Superior, modificé los resultados consignados en el acta de
escrutinio y cémputo de casilla y, como consecuencia, modificé el cdmputo municipal y, en virtud de que ello dio
lugar a un cambio de ganador, revocd la constancia de mayoria y validez originalmente expedida y ordend otorgar-
sela al efectivamente triunfador.
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lla electoral; irregularidades en el desarrollo de la votacion, o bien, irregulal(raidades en el
escrutinio o en las actas respectivas y la entrega de los paquetes electorales .

1. Irregularidades en la constit%cién de
la mesa o casilla electoral

Por lo que se refiere al derecho electoral federal mexicano, cabe incluir aqui las si-
guientes causas de nulidad:

i) Instalar la casilla, sin causa justificada, en lugar distinto al sefialado por el conse-
jo distrital correspondiente [inciso a) del articulo 75 de la LGSMIME]:

Esta causal se actualiza cuando se acreditan los dos elementos que la misma contiene:
a) Que la casilla se instale en un lugar distinto al sefialado por el consejo distrital, y b)
Que el cambio de ubicacién se realice sin justificacion.

En relacion con el lugar de ubicacidn de las casillas, como ya se apunto en el capitulo
anterior, los consejos distritales aprueban los lugares en donde el dia de la eleccion los
funcionarios integrantes de las mesas directivas deben instalar las casillas. Estos lugares
deben reunir los siguientes requisitos que se exigen en los articulos 194 y 195 del CO-
FIPE: Ser de fécil acceso para los electores; propiciar la instalacion de canceles o ele-
mentos modulares que garanticen el secreto en la emision del voto; no ser casas habita-
das por servidores publicos de confianza o candidatos de la eleccién de que se trate; no
ser establecimientos fabriles, templos o locales destinados al culto, o locales de partidos
politicos, ni ser locales ocupados por cantinas, centros de vicio o similares.

Son causas justificadas para variar el lugar de instalacidn de una casilla, las precisa-
das en el numeral 215 del COFIPE, esto es: Que no exista el local indicado en las publi-
caciones respectivas; que el local se encuentre cerrado o clausurado y no se pueda reali-
zar la instalacion; que se advierta, al momento de la instalacion de la casilla, que ésta se
pretende realizar en lugar prohibido en la ley; que las condiciones del local no permitan
asegurar la libertad o el secreto del voto o el facil y libre acceso de los electores, o bien,
no garanticen la realizacion de las operaciones electorales en forma normal. En este
caso, es necesario que los funcionarios y representantes de partidos politicos presentes
tomen la determinacion de comin acuerdo, y que el consejo distrital asi lo disponga por
causa de fuerza mayor o caso fortuito y se lo notifique al presidente de la casilla.

Siempre que una casilla cambie justificadamente el lugar de su ubicacién, debe que-
dar instalada en la misma seccién y en el lugar adecuado mas préximo, debiéndose de-
jar aviso de la nueva ubicacion en el exterior del lugar original que no reuni6 los requi-
sitos.

Cabe mencionar que no es extrafio que esta causal sea invocada para solicitar se anule
la votacion recibida en una casilla, cuando en las actas llenadas en la respectiva casilla
se hubiere asentado un domicilio que no coincide exactamente con el que el consejo
distrital respectivo aprobd y ordené publicar en los periddicos de mayor circulacion (a

16. Asi las clasifica BREWER-CARIAS, op. cit., supra, primer parrafo de este trabajo, pp. 92-106.

17. En general, en los paises de América Latina es causa de nulidad la constitucion ilegal de la mesa o junta re-
ceptora de votos (Brasil, Chile, Panama y Venezuela). Al respecto, se puede distinguir también entre la indebida
integracion de la junta (Costa Rica, si bien legalmente es valida la votacion recibida por una junta aunque alguno de
sus miembros no retina los requisitos), y aquellos casos en que la mesa se ha instalado en lugar distinto al autoriza-
do, sin causa justificada (Brasil, Costa Rica, Per( y Venezuela).
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esta publicacion se le suele denominar encarte); no obstante lo anterior, la nulidad no es
decretada por el Tribunal Electoral cuando de las constancias que obran en el juicio se
desprende que, en realidad, el lugar de instalacién de casilla no vari, sino que en todo
caso la direccion o datos de identificacién del local fueron asentados de manera equivo-
cada o incompleta.

Debe destacarse que la intencién de fijar un lugar para la ubicacion de las casillas,
responde al cumplimiento del principio de certeza respecto del lugar al que deben acu-
dir no solo los ciudadanos para votar, sino también los funcionarios de casilla para ins-
talar debidamente la mesa directiva y recibir la votacidn, asi como los representantes de
los partidos politicos para realizar sus funciones de vigilancia de los comicios.

Considerando lo anterior, asi como el antes referido principio de conservacion de los
actos publicos validamente celebrados, cabe decir que “si una casilla electoral se instala
sin causa justificada en lugar distinto al autorizado por el referido Consejo (Distrital),
pero del analisis de las constancias que obran en autos se advierte que la mesa directiva
de casilla se integré debidamente con los funcionarios designados por la propia autori-
dad electoral administrativa, estando presentes los representantes de los partidos politi-
cos y coaliciones y, ademas, fue considerable la participacion de los electores inscritos
en la lista nominal, puede concluirse que no se actualiza la causal de nulidad antes refe-
rida, en virtud de que no existié desorientacion o confusién en los electores, funciona-
rios electorales y representantes de los partidos politicos y coaliciones, respecto del lu-
gar donde debian ejercer sus respectivas funciones, por lo que no se vulnera el bien ju-
ridico de certeza, tutelado por el articulo 75, parrafo 1, inciso a) de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral™®.

ii) Recibir la votacion personas u érganos distintos a los facultados por el Cddigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales [inciso e) del articulo 75 de la
LGSMIME]:

Aun cuando el tipo hace referencia a recibir la votacion se estima pertinente incluir la
citada causal en el presente apartado pues esta intimamente vinculada con la constitu-
cidén de la mesa directiva de casilla. Conforme con los articulos 118, 119 y 120 del CO-
FIPE, las mesas directivas de casilla, que son los 6rganos electorales encargados de re-
cibir la votacion, se conforman con un presidente, un secretario, dos escrutadores y tres
suplentes generales; todos ellos ciudadanos, designados conforme con el procedimiento
previsto en el articulo 193 del propio COFIPE, quienes deben satisfacer los siguientes
requisitos: a) Ser ciudadano residente en la seccion electoral que comprenda a la casilla;
b) Estar inscrito en el Registro Federal de Electores; ¢) Contar con credencial para vo-
tar; d) Estar en ejercicio de sus derechos politicos; €) Tener un modo honesto de vivir;
f) Haber participado en el curso de capacitacion electoral impartido por la junta distrital
ejecutiva correspondiente; g) No ser servidor pub