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RESUMEN

El propédsito de este trabajo es desarrollar la figura de la inaccion del Estado como
fendmeno global que se presenta en su estructura organica, a fin de identificarlo
objetivamente, y patente en su actuar en cada una de las manifestaciones de su poder
publico, clasificandolo, ubicandolo en sus érganos a nivel nacional, e identificando los
tratamientos juridicos que el derecho hace del mismo, asi como los distintos mecanismos,
tanto en sede administrativa como judicial ante las inacciones, para finalmente precisar
los dispositivos legales en torno a sus servidores publicos por sus omisiones, como
representantes o extensiones del Estado que se traducen en las inacciones de éste, todo
ello dentro de la normativa de la Republica Bolivariana de Venezuela. La tesis desarrolla
los diferentes cuestionamientos implicitos en la determinacién del estudio: ;Cuando
estamos frente a una inaccion?, por otra parte, frente a esa realidad: Cuales son las
distintas formas o aspectos en las que se puede plantear esa inaccion del Estado?, y en
ese sentido: ¢Cuales son los distintos tratamientos, implicaciones o efectos que el
derecho venezolano les da?. Ello en virtud de la obligacion del ejercicio efectivo que tiene
el Estado de ciertas actividades, algunas de naturaleza irrenunciables, de alli que se haga
un analisis de éste como sujeto de la accidn, siendo una de las razones de su existencia
misma, resaltandolas como un cometido genérico en torno a sus fines, dentro de los
parametros de sus valores y principios, todos ellos establecidos expresa o implicitamente
en el respectivo texto constitucional, de donde la actividad o accién estatal debe ser la
regla sine qua non de su expresion y manifestacién diaria, siendo una responsabilidad
indelegable, aun cuando su instrumentacion practica la pueda alcanzar mediante el auxilio
de terceros, mas nunca quedando relevada de su deber de verificar sus correctas y
ajustadas implementaciones y resultados, los que nos lleva a la determinacién, mediante
el respectivo analisis, de la accion como cometido del Estado. Las estrategias basicas
utilizadas dentro de este enfoque fueron conformados por técnicas de investigacion
documental que se fundamentaron en el analisis de las principales fuentes bibliograficas,
legislativas y jurisprudenciales nacionales, asi como de ciertas fuentes extranjeras
especializadas, que han llegado a estudiar y regular la realidad de la inaccion en parcelas
separadas en las distintas funciones del Estado. Con el presente trabajo se cuenta con un
texto que conceptualiza cada figura tratada en la historia juridica patria y en ciertos
soportes internacionales, alrededor de la concrecion novedosa de un recurrente y
anomalo comportamiento integral en todo Estado, asi como, con un manual practico de
los procedimientos en sede administrativa y en sede judicial, tanto de la inaccidon del
Estado como de la responsabilidad funcionarial de sus servidores publicos en torno a sus
omisiones.

Descriptores: inaccion, omision, abstencién, inactividad, Estado, poder publico,
cometido, responsabilidad, procedimiento, recurso, accion, tratamiento.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to draw the figure of the inaction of the State as a total
phenomenon that appears in its organic structure and is patent in the actions of each of its
public power’s manifestations. We will try to identify and classify it, locating it in its organs
at national level. We will review how the law addresses the phenomenon and which are
the different mechanisms, both in administrative and judicial office, that deal with the
inactions. Finally we will identify which are the legal resources to demand accountability
from the public servants for their omissions, as representatives or extensions of the State;
all within the rules of the Bolivarian Republic of Venezuela. This thesis departs from
different questions implicit in the scope of the study: When are we faced with an inaction of
the State? In which situations can we speak of inaction of the State?, and which are the
different treatments, implications or effects that the Venezuelan law gives them?. As the
State is under the obligation of effective exercise of certain activities which cannot be
waived, our analysis will treat the State as the subject of action, the reason for its
existence itself, highlighting State action as a generic obligation towards its purposes,
within the parameters of its values and principles which are established, explicitly or
implicitly, in the respective constitutional text, from which the activity or state action must
be the rule sine qua non of its expression and daily manifestation. Being a non-
transferable responsibility, even though its practical implementation can be made through
the help of third parties, the State can never be free from its duty to verify the correct and
exact implementations and results of its actions. Thus, we understand that the
fundamental assignment of the State is to act. This approach has been shaped by
documentary investigation techniques of the main national bibliographical, legislative and
jurisprudential sources, as well as of certain specialized foreign sources, which have gone
so far as to study and regulate the reality of State’s inaction in separate’s areas according
to the different functions of the State. The present work identifies each mode of inaction in
Venezuela’s legal history and, drawing from some international literature, reveals how
State inaction is a recurrent, integral and anomalous behavior. This work is intended also
as a practical manual of procedures in administrative offices and in courts to deal with
State's inaction, as well as to demand the responsibility of public servants of their
omissions.

Descriptors: inaction, omission, abstention, inactivity, obligation assignment, State,
public power, public responsibility, legal procedures, resources action,
treatment.



Universidad Central de Venezuela
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
Centro de Estudios de Postgrado
Doctorado en Ciencias Mencién Derecho

Inaccion del Estado

< Tomo | v~
Tesis Doctoral presentada para optar al

Titulo de Doctor en Ciencias, mencién Derecho

Autor: Hans-Henning von der Osten Rivas
Tutor: Dr. José Guillermo Andueza Acuiia

Caracas, julio de 2013



Inaccién del Estado Presentacion

El presente trabajo de investigacion “Tesis Doctoral” se presenta como
requisito final para optar al Titulo de Doctor en Ciencias Juridicas y Politicas,
mencion Derecho, de la Universidad Central de Venezuela, en su Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, a través de su Centro de Estudios de
Postgrado.

Para el mismo se escogi6 desarrollar la figura de la Inaccion del Estado
como fendbmeno global que se presenta en su estructura organica, a fin de
identificarlo objetivamente y patente en su actuar en cada una de las
manifestaciones de su poder publico, clasificandolo, ubicandolo en sus
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Inaccién del Estado Introduccion

Ante la idea de estar frente a un Estado social de derecho y de justicia, viene
de suyo la comprension de que existe una estructura organizacional macro,
que tiene que cumplir unos fines publicos enmarcados en la correcta
aplicacién de principios, valores y normas de rango juridico. De esa manera,
el término Estado no solo reviste una expresion formal sobre la cual recae la
denominacion de un determinado pais, sino que es un verdadero entramado
de multiples obligaciones publicas que se deben ejecutar a favor de los

ciudadanos o habitantes de su respectiva area de cobertura.

Si bien el nacimiento de la estructura estatal no tuvo en su proceso de
formacion previo la intencion de ser protector de los derechos y deberes de
los ciudadanos, con la Revolucion Francesa de 1789, se dio un viraje tal que,
desde entonces, no se concibe la existencia del Estado, por lo menos en el
mundo occidental, sin que éste sea garante de dichos deberes y derechos,
naturaleza ésta recogida en la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

En el desarrollo del presente trabajo hemos considerado pertinente iniciar
presentando una nocién conceptual del Estado, mediante el desarrollo
esquematico de éste término en el ambito euro centrista. Nos referiremos a
la concepcion del Estado como institucion organica estructural, en la
definicion de uno de sus elementos constitutivos, como es el Poder Publico,
tanto de la rama publica del derecho, como de las ciencias politicas,
debiéndose tomar en consideracion, que aun en éstas no deja de ser un
término equivoco, ya que puede entenderse o interpretarse en varios
sentidos, o conducir en ciertas ocasiones a establecer juicios diversos. Por

ello dedicamos unas cuantas cuartillas para su determinacién estructural, con
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el objeto de que todos viajemos al unisono por este trabajo, en el entendido

de que no se pretende agotar un tema tan importante.

La obligacion del ejercicio efectivo del actual Estado, es de suyo, parte del
cometido genérico de todos sus fines, de donde la actividad o accion estatal
debe ser la regla sine qua non de su expresion y manifestacion diaria, siendo
una responsabilidad indelegable, aun cuando su instrumentacion practica la
pueda alcanzar mediante el auxilio de terceros, mas nunca quedando
relevada de su deber de \verificar sus correctas y ajustadas

implementaciones y resultados.

En ese sentido, la presencia y puesta en marcha en la vida estatal de la
precitada regla general, es imprescindible para que se entienda que se esta
frente a un Estado, mucho mas si es “Social de Derecho y de Justicia”, que
esta cumpliendo con la razones de su existencia; pero ¢qué sucede cuando
esa correcta adecuacion no esta presente?, ciertamente estaremos ante un
fendbmeno de desequilibrio del ejercicio del Poder Publico, el cual es

conocido como la inaccion del Estado.

Hallarse frente a dicho fendbmeno implica necesariamente el tener que
reconocer que hay un mal® e inadecuado funcionamiento del ejercicio del
Poder Publico que tiene que ser atendido de inmediato, en miras de su

reduccion hasta limites que lo hagan imperceptible.

' Articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 del

19 de febrero de 2009).

% Término empleado por Gémez Puente, referido a la administracion como conducta del poder publico. Marcos
Gomez Puente: La inactividad de la Administracién. Aranzadi, Pamplona, 2002 (32 Ed.), p. 51.
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La inaccién del Estado es por tanto una problematica de trascendencia vital
para todos los habitantes y ciudadanos de toda sociedad, puesto que una
buena parte de las actividades y necesidades de éstos, giran alrededor de la
presencia y correcto ejercicio del Poder Publico del Estado y, por ende, de
sus respectivas condiciones sociales, que en definitiva daran origen a sus

adecuados, necesarios Yy justos niveles de bienestar.

Asi que entender los alcances de la figura de la inaccion del Estado en cada
una de sus manifestaciones es comprender el por qué de la existencia de
ciertas fallas en lo cotidiano de la vida ciudadana, tanto en lo individual como
en lo colectivo, lo cual conduce a la obligacion de empezar a buscar formulas
mediante las cuales se puedan realizar labores de restablecimiento del
equilibrio perdido o en peligro de fragmentarse, para ello es necesario tener
claridad en qué consiste el fenbmeno, cobmo se manifiesta, cémo lo ha
recogido el sistema juridico y qué mecanismos se pueden intentar para el
restablecimiento de los derechos e intereses lesionados por su presencia, asi
como sobre los responsables directos de ello.

De alli que la estructura del presente trabajo de investigacion se realiza bajo
una ilacion clara y definida, para ello entendemos que debemos partir por
establecer quién es el sujeto de la inaccién que, como ya lo apuntaramos,
es dar una vision conceptual del Estado, en cuanto a sus tipos historicos y
sustento politico ideoldégico, todo ello, exaltando uno de sus elementos
existenciales como lo es el poder publico, en donde creemos dar un aporte
importante a nuestro derecho patrio al presentar un breve analisis de las
fuentes de la potestades implicitas e inherentes, como soporte de rango
legal, en el establecimiento ejecutorio de dichas obligaciones en el desarrollo

de los fines del Estado.
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Una vez establecido esto, pasamos a la accion como cometido del Estado,
es decir que el sujeto obligado debe actuar, de donde, una gran parte de
esas acciones integran un imperativo categérico ineludible de su propia
existencia, originando los denominados cometidos del Estado. Estos ultimos
en torno a una serie de lineas sustentadas en los fines, valores superiores y
principios que estan recogidas en el pacto fundamental de la Republica, la
Constitucion, que establece los marcos y directrices irrenunciables por las
que debe regirse la vida misma del Estado y sus érganos de ejecucion
directa e indirecta. En este aparte se establece una categorizacién de los
referidos cometidos del Estado, la determinacion de las prestaciones
constitucionales, asi como los principios juridicos y derechos asociados a
dichos cometidos, para finalmente realizar lo que consideramos otro aporte
de este trabajo, el analisis sobre qué son y cuales son los valores y principios
constitucionales, establecidos expresamente como tales en el texto de la
Constitucion venezolana de 1999, con especial referencia a sus

antecedentes en la cadena constitucional patria.

En este transitar llegamos al esclarecimiento de la inaccion como
fenédmeno, en donde responderemos a la pregunta directa de Qué es la
inaccion?, con sus elementos identificatorios, pasando a establecer una
propuesta de clasificaciones o tipologias de las inacciones para toda la
estructura del Estado como un todo integral, una principal y dos secundarias
complementarias a la primera, sustentada en los alcances desarrollados en
la doctrina eurocentrista y latinoamericana para los érganos legislativos y
administrativos, proponiendo a su vez una para los judiciales, dada su vacio
doctrinal y, en ese sentido, ubicar el fendmeno de la inaccién en el Estado en
cada una de las manifestaciones del poder publico en la divisibn o
distribucion horizontal pentateuca que la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela hace del mismo a nivel nacional.
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Una vez realizada esa identificacion pasaremos a determinar los
tratamientos juridicos a las inacciones del Estado, es decir, ciertos
efectos directos que la normativa patria reconoce o produce ante algunas de
estas faltas de expresién efectiva por parte de las diferentes manifestaciones
del poder publico, lo que nos conducira a la ubicacién de los distintos
mecanismos ante estas inacciones, tanto en sede administrativa, como
en sede judicial, por todas las personas que se puedan ver afectadas. Otro
aporte fundamental de este trabajo se ubica en la compilacién del fendmeno
normativo de la inaccion, bajo un criterio profundamente juridico y de
aplicacion practica de la misma, ante cualquiera de sus respectivas

manifestaciones.

En el ultimo capitulo tocaremos los dispositivos legales relativos a las
omisiones de los servidores publicos del Estado, que si bien no son
expresion directa de la inaccion del Estado, ciertamente son sus agentes
mediante los cuales éstas se concretan, pero sobre todo, para no confundir
los medios que se pueden intentar contra éstos, frente a los que se puedan
realizar contra el Estado; en ese sentido, escogimos la referencia al término

omisién para el 6rgano persona e inaccidn para el 6rgano institucion.

Finalmente, presentamos nuestras conclusiones, iniciandolo a manera de
resumen, con los aspectos mas significativos y resaltantes obtenidos de la
investigacion en cada uno de los siete capitulos que conforman este trabajo,
en su respectivo orden, para culminar, con la necesaria referencia de los
aspectos prospectivos para la minimizacion del fenédmeno de la inaccion del
Estado.
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En el trascurso del trabajo se conceptualiza cada figura tratada en la historia
juridica patria y, en ciertos casos, en la extranjera, en torno a la concrecion
novedosa de un recurrente y anomalo comportamiento integral a todo
Estado, asimismo, se proporciona el contenido de los procedimientos en
sede administrativa y en sede judicial como un manual practico, tanto de la
inaccion del Estado como de la responsabilidad funcionarial de sus
servidores publicos respecto a sus omisiones. Es de resaltar que se hace
una presentacion de la fuente jurisprudencial bajo la estructura de un analisis
cartesiano, para facilitar al usuario su compresion. Siguiendo este mismo
sistema se presentan los respectivos procedimientos bajo el esquema de la
discriminacion:
a) De la configuracion de la accidn, recurso, sancion, falta o pena, mediante
la presentacion de la Ley aplicable, objeto de conocimiento del mismo, las

partes y competencia, esto dos ultimos por ante la sede judicial; y

b) El proceso, en el cual se establece cada una de sus etapas, debidamente
sustentado en el articulado respectivo. Los judiciales incluyen sus dos
instancias, y las referencias a la medidas cautelares que puedan

plantearse.

Para el desarrollo del presente trabajo hemos empleado fundamentalmente
la investigacion documental en libros y medios electronicos. En cuanto a las
fuentes legales fue de suma importancia el empleo de las respectivas
“Gacetas Oficiales”, la coleccion “Leyes y Decretos de Venezuela” de la serie
Republica de Venezuela, editada por la Biblioteca de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, asi como la pagina electronica de la Asamblea
Nacional, dada su discriminacién entre leyes en proceso y vigentes; y en
cuanto a la jurisprudencia del alto tribunal de la Republica, es menester
resaltar el servicio prestado por su respectiva pagina electronica, en lo que
refiere del afio 2000 en adelante.
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Pensando en el lector hemos considerado conveniente que las citas de pie
de pagina que realizamos, cuando refieren a fuentes bibliograficas o
electronicas, en las que se repitan a un mismo autor u obra, en distintas
secciones o capitulos, o se sefialen con por lo menos un texto distinto
intercalado, hacerlo con su contenido integro, como si fuese la primera vez
que se efectua en el trabajo, para que sea mas facil su compresion y
precision de la fuente respectiva, de quererse profundizar la misma, maxime
en las jurisprudenciales. Solo cuando la cita esté seguida en forma
consecutiva, emplearemos la féormula comun de la expresion latina Idem en

su version abreviada “Id.”.

La bibliografia se concibié en la discriminacion entre: (i) autores nacionales,
(ii) autores extranjeros, (iii) actas, declaraciones, documentos no normativos
y diccionarios, (iv) sentencias y (v) cuerpos normativos. La normativa juridica,
la presentamos, para su mas facil y rapida ubicacion, alrededor al topico de
referencia del contenido de la misma y no a la formalidad de manifestacion
concreta, es decir, tratado, ley, reglamento, decreto-ley, resolucién, que por

supuesto indicamos de inmediato a aquella.

Invitamos a hacer uso de los cuadros contenidos en los anexos para una
mayor facilidad en el manejo de las figuras juridicas de los tratamientos, asi
como de los respectivos recursos y acciones que se pueden intentar tanto en
la sede administrativa como en la sede judicial, al igual que de los distintos

tipos de responsabilidad funcionarial ante sus omisiones personalisimas.
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A) En cuanto a las Constituciones venezolanas

Ante las distintas referencia que hacemos en el desarrollo de la tesis de los
textos constitucionales de Venezuela, consideramos oportuno senalar, que
con anterioridad a la vigente Carta Magna de 1999, nuestro pais ha contado
con veinticinco textos constitucionales, elaborados en su territorio, a saber:
1811, 1819, 1821, 1830, 1857, 1858, 1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901,
1904, 1909, 1914, 1922, 1925, 1928, 1929, 1931, 1936, 1945, 1947, 1953 y
1961.

Hay que dejar a salvo la aplicacion en el territorio venezolano de la
Constitucion politica de 1812 de la monarquia espafola, sancionada y
promulgada en la ciudad de Cadiz. Esa Constitucion, desde el mismo
momento de su promulgacion, el 19 de marzo de 1812, se les aplico a las
provincias de Coro, Maracaibo y Guayana®, porque no se habian sumado a la
Confederacion de 1811 y, posteriormente, al resto de las siete provincias®,
que si conformaron parte de la verdadera federacién de los Estados de
Venezuela, a partir de las reconquistas realizadas por la fuerza, por parte de
Monteverde vy, la pacifica, incorporacion oficial al Reino de Espafia el 25 de
julio de 1812, por Capitulacién®. Sin embargo, y a pesar de haberse dictado
la Constitucion en Venezuela de 1819, era evidente que no todo el territorio
de las provincias de Venezuela estaba bajo su imperio, dado la regencia de

% Articulo 10. “El territorio espafiol comprende...[...]. En la América meridional, la Nueva Granada, Venezuela,

el Peru, Chile, provincias del Rio de la Plata, y todas las islas adyacentes en el mar Pacifico y en el Atlantico.”
(Resaltado nuestro). Constituciéon de Cadiz — 1812 (Fundaciéon Centro de Estudios Constitucionales 1812:
http://www.constitucion1812.org/documentos/cons_1812.pdf), visitada el 15/01/2007, p. 2.

Margarita, Mérida, Cumana, Barinas, Barcelona, Trujillo, y Caracas, que junto a las tres disidentes conformaron
las nueve Provincias de la antigua Capitania General de Venezuela.

Capitulacién suscrita por Francisco de Miranda (portador del Ejecutivo Federal de poderes dictatoriales, como
Generalisimo, Jefe de Tierra y Mar de la Confederacion de Venezuela) y don Domingo de Monteverde
(Comandante General del Ejercito de S.M. Catdlica y posteriormente Capitdn General de las Provincias de
Venezuela) en San Mateo el 25 de julio de 1812, mediante la cual se daba la aceptacién de la entrega al ejército
de la Regencia Espafiola del territorio aun no reconquistado de las Provincias Unidas de Venezuela.
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los realistas y, por tanto, del gobierno y el sistema juridico espafol sobre
éstas, a las cuales desde el 19 de marzo de 1820, se les volveria aplicar la
Constitucion de Cadiz (1812), hasta la independencia definitiva de
Venezuela, sellada militarmente en la Batalla de Carabobo el 24 de junio de
1821.

A.1) Constitucion venezolana de 1999

Consideramos igualmente pertinente hacer una referencia sobre el origen de
la reforma constitucional venezolana, que, nos lleva a la constitucion vigente,
que como toda reforma constitucional, encuentra sus inicios en
circunstancias politicas, devenidas de las realidades historicas y sociales de
un pais para un momento determinado, asi como de las distintas etapas que
sobre ellas se fueron dando, que en el caso nacional tuvieron transcendentes
implicaciones juridicas previas, que ponen hasta en entredicho la legalidad

de la misma®.

El 15 de diciembre de 1999 se lleva a cabo el acto del referéendum
aprobatorio del nuevo y actual texto constitucional venezolano, el cual fue
formalmente el producto del trabajo de una Asamblea Nacional
Constituyente, la cual habia sido nombrada, via referéndum, el dia 25 de julio
de 1999, con la finalidad genérica de refundar el Estado, mediante un poder

absoluto para reorganizar el Estado y presentar un proyecto de Constitucion.

® Para todo este analisis puede consultarse entre otros a: Carlos M. Ayala Corao: “Venezuela: de la constituyente
de 1999 a la reforma de constitucional de 2007”. Procesos constituyentes contemporaneos en América Latina
Tendencias y perspectivas. Universidad Nacional Auténoma de México, México, D. F., 2009, pp. 333-338; Allan R.
Brewer-Carias: “Reforma Constitucional y fraude a la Constitucién: el caso de Venezuela 1999-2009”. La reforma
constitucional. Sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, Catedra Estado de Derecho.
Pedro Rubén Torres Estrada y Michael Nufiez Torres (Coordinadores), Editorial Porria, México, 2010. pp. 421-
533; Ricardo Combellas: “El proceso constituyente y la Constitucion de 1999”, Procesos Constituyentes y
Reformas Constitucionales en la Historia de Venezuela: 1811-1999. Elena Plaza y Ricardo Combellas
(Coordinadores), Universidad Central de Venezuela, Tomo Il, Caracas 2005, pp. 765-787; Tulio Alvarez:
Constituyente, reforma y autoritarismo del siglo XXI. Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2007.
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El proceso de reforma constitucional fue sin duda el resultado de la gran
inestabilidad politica, econémica y social en la que Venezuela estuvo
sumergida desde finales de la década de los '80 y principios de los 90 del
siglo XX, cuando, siendo presidente constitucional de la Republica el Sr.
Carlos Andrés Pérez, se presentaron hechos que evidenciaron el estado de

ebullicidon real y de descomposicion integral del pais.

La génesis de facto de los hitos de ruptura fue el llamado Caracazo o
Sacudon del 27 y 28 de febrero de 1989, en la que hubo un levantamiento
social que llevo a la implantacion de un estado de emergencia y con ello a la
restriccidn y suspension de ciertas garantias constitucionales, a tenor de lo
previsto en los articulos 240 y 241 de la Constitucion de 1961".
Posteriormente, en el afio 1992, se verificaron dos intentos de golpe de
estado, el 4 de febrero y el 27 de noviembre, lo que sin duda alguna trajo
mayor grado de confusion e inestabilidad en todos los 6rdenes.

Estos hechos llevaron a la necesidad de buscar propuestas constitucionales
para salir de la crisis politica. Para ello en 1989, un grupo denominado Frente
Patriotico® empezd una discusion sobre el referéndum y la posibilidad de una
Asamblea Constituyente, a los efectos

~

Articulo 240. “El Presidente de la Republica podra decidir el estado de emergencia en caso de conflicto interior o
exterior, o cuando existan fundados motivos de que uno u otro ocurran.”. Articulo 241. “En caso de emergencia,
de conmociéon que pueda perturbar la paz de la Republica o de graves circunstancias que afecten la vida
econdmica o social de la Republica podra restringir o suspender las garantias constitucionales, o algunas de ellas,
con excepcion de las consagradas en el articulo 58 y en los ordinales 30. y 70. del articulo 60. La restricciéon o
supresiéon de garantias no interrumpe el funcionamiento ni afecta las prerrogativas de los érganos del Poder
Nacional.”

Su presidente fue el escritor y poeta Juan Liscano, y su coordinador general Manuel Quijada, la cual propuso la
convocatoria de una constituyente a través de la prensa nacional en multiples manifiestos.
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“ ... de transformar la estructura del Estado, reorganizar las
instituciones corrompidas como los partidos politico, el Poder
Judicial, el Congreso, Sistema Electoral.”

En ese mismo sentido se tratd la idea de implementar la figura del Primer
Ministro en nuestro pais, como féormula de separar el peso politico del
Presidente en un cargo distinto’®. Pero la falta de acuerdos politicos en el
parlamento, en ese entonces, el Congreso General de la Republica, ademas
de la sensacion social de la falta de credibilidad de todos los agentes del
Estado, hacia necesario buscar mecanismos que acercaran el avenimiento,
dentro de los procedimientos establecidos en la Constitucion de 1961. Es
menester hacer mencion que, durante el afio 1992, el Congreso trabajo
activamente en un proyecto de reforma integral a la Constituciéon'’, cuyas
resultas no dejo de ser referente para ciertos aspectos del anteproyecto de
reforma constitucional que elaborara la Comision Constitucional de la futura

Asamblea Nacional Constituyente en el afio 1999.

El texto fundamental de 1961 establecia dos medios para modificar la
constitucion, la figura de la enmienda y la reforma, en donde ambas debian
ser tramitadas en el Congreso, y para su aprobacion definitiva, en el caso de
la primera, debia contar con el voto mayoritario de las Asambleas
Legislativas de los Estados miembros de la union, y la segunda, a través de

un referéndum nacional.

® Maria Yolanda Garcia: “Cronologia del Proceso”, El Universal. Caracas, 17 de enero de 1999, Cuerpo 1, p.1-16.

A los efectos desde 1981 se habia planteado la figura del Primer Ministro para Venezuela, creemos interesante el
estudio realizado por Carlos M. Ayala Corao: El Régimen Presidencial en América Latina y los planteamientos
para su reforma. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1992.

" El proyecto de reforma constitucional llegé a producir un informe final por parte de la Camara de Diputados, la
cual venia de la Comision Bicameral Especial de Revision Constitucional de 1961, la cual incluia ampliacién del
tema de los derechos humanos, la incorporaciéon dentro del Poder Ejecutivo de la figura del Primer Ministro,
aunque sin modificar la naturaleza presidencialista de nuestro sistema de gobierno, el Defensor del Pueblo, el
referéndum popular, las leyes organicas, la rama judicial y la creacién de la Asamblea Nacional Constituyente.
Como referencia consultese Ricardo Combellas: El proceso constituyente y la Constitucion de 1999. Politeia, Ene.
2003, Vol. 26, N° 30, p.102; y el texto del proyecto puede encontrarse en Cesar Augusto Montoya: E/ Amparo
Constitucional. Ediciones Liber, Caracas, 2007 (32 Ed.), pp. 34-64.
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Como ya sefalaramos, la falta de una comunicacion fluida de los miembros o
de los factores politicos que integraban el Congreso, y su falta de percepcion
de los hechos sociales, que hacia inviable discutir en forma dinamica y
expedita una reforma constitucional en distinto tépicos, fundamentalmente en
lo atinente a la forma o ejercicio del gobierno, apuntaron a la busqueda de
soluciones como la presentada por la Comision Presidencial para la Reforma
del Estado (COPRE)'?, la cual expuso un proyecto de reforma Constitucional
donde se incorporaba tan solo la figura de la Asamblea Constituyente, con su
mecanismo de conformacion, como tercera via para la modificacion de la
Constitucion, en forma integral, contando con lo mas granado del mundo
intelectual y académico que estuvieron conectados a las realidades politicas
subyacentes de la sociedad.

Dentro de esa linea de pensamiento, los miembros involucrados en los
movimientos golpistas, bajo la denominacion de Movimiento Revolucionario
200 (MBR-200), senalaron que ese proceso constituyente era fundamental
para lograr los cambios sociales, econdmicos y politicos necesarios, posicion
compartida por personeros de distintas organizaciones civiles y politicas™,
asi como de instituciones tales como el Centro Gumilla (de la Compaiia de
Jesus o Jesuitas), el Grupo de Estudios Constitucionales y el Centro al
Servicio de la Accion Popular (CESAP), entre otros.

Pero todo ello no pas6 de meras esperanzas que no lograron producir
cambio alguno. Sin embargo, dentro del hilo constitucional se habia
destituido al presidente Pérez por supuestos actos de corrupcion. Frente a la

"2 Creada mediante decreto N° 403 de fecha 17 de diciembre de 1989, por el presidente Jaime Lusinchi, presidida
por el abogado, periodista e historiador Ramén J. Velasquezy como secretario ejecutivo de la misma, el
economista Carlos Blanco.

'3 Entre los que podemos resaltar al gobernador del Estado Zulia, Sr. Oswaldo Alvarez Paz.
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falta absoluta se activd la prevision constitucional del articulo 187",
nombrandose por el Congreso un nuevo presidente, el Dr. Ramén José
Velasquez Muijica, para el término del periodo, es decir, por escasos nueve

meses’®.

Con las elecciones de 1993, y el inicio de un nuevo periodo presidencial por
el ya ex presidente Dr. Rafael Caldera en marzo de 1994, parecio haberse
calmado la crisis politica pero en los afios siguientes se intensificé una gran
crisis financiera con el cierre de varias entidades del sistema bancario
nacional, suceso que se habia iniciado en el breve gobierno de Velasquez,
con la intervencion por quiebra, de uno de las instituciones financieras mas
importantes del entonces, en cuanto al numero de depositantes, como era el

Banco Latino.

En ese sentido, la presencia de una vertiginosa espiral inflacionaria y un
paralelo descenso de las reservas de divisas, empleadas para el
sostenimiento del bolivar frente al dolar, trajo consigo que el 27 de junio de
1994, Caldera anunciara la suspension, con caracter temporal, de algunas
garantias constitucionales, fundamentalmente las relacionadas con la
propiedad privada y la libre actividad econdmica, lo que supuso el control
estatal sobre el mercado de cambio, el sistema bancario y los precios.

' Articulo 187. “Cuando se produzca falta absoluta del Presidente electo antes de tomar posesion, se procedera a
nueva elecciéon universal y directa en la fecha que sefialen las Camaras en sesién conjunta. Cuando la falta
absoluta se produzca después de la toma de posesion, las Camaras procederan, dentro de los treinta dias
siguientes, a elegir, por votacién secreta y en sesiéon conjunta convocada expresamente, un nuevo
Presidente por el resto del periodo constitucional. En este caso no se aplicara lo dispuesto en el Unico aparte
del articulo 184. En uno y otro caso, mientras se elige y toma posesion el nuevo Presidente, se encargara de la
Presidencia de la Republica el Presidente del Congreso; a falta de éste, el Vice-Presidente del mismo, y, en su
defecto, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia.” (Resaltado nuestro).

" EI 5 de junio de 1993 el Congreso eligié al entonces senador Velasquez como presidente constitucional, el cual
termind su ejercicio el 2 de febrero de 1994 y entregé el mandato al recién electo, en votaciones populares, Dr.
Rafael Caldera. Velasquez habia recibido el poder del entonces presidente del Congreso, Sr. Octavio Lepage,
quien ejerci6 interinamente la presidencia de la Republica en cumplimiento de la previsidon constitucional.
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Paralelamente el presidente Caldera, tal vez recordando la aplicacion de su
politica de la pacificacion’ durante su primera presidencia'’, en ese mismo
marzo de 1994 produjo una gracia presidencial, el sobreseimiento de la
causa que se le seguia a los militares que participaron en el golpe que atento
contra el hilo constitucional en febrero de 1992, entre ellos, el teniente

coronel (r) Hugo Rafael Chavez Frias.

Dentro de este malestar general de la sociedad en materia econdmica y
financiera, se acentua el descontento por los partidos politicos, iniciado
desde la crisis de Pérez, que ya habia logrado fracturar la famosa
alternatividad de los partidos mayoritarios, para ese entonces, Accion
Democratica, y Social Cristiano COPEI, con el ascenso del Dr. Caldera con
su propio partido Convergencia. De esa manera, se iniciara por parte de
Chavez, un proceso de cambio, ahora mediante el sistema del sufragio y no

por las armas.

Una de la propuestas electorales del entonces candidato presidencial, Hugo
Chavez, fue la de reformar la Constituciéon de 1961, a la cual denominé en
forma despectiva como la “Moribunda”, asi que con el triunfo de éste en las

elecciones de diciembre de 1998, y la falta, segun Brewer-Carias,

“ ... de liderazgo mayoritario del Congreso electo en noviembre
de 1998, en asumir el proceso de cambio constitucional, la

'®Esta politica permitié la reincorporacion al juego democratico del Partido Comunista de Venezuela y del
Movimiento de Izquierda Revolucionaria, en armas desde 1960, como guerrilla urbana y rural que era ya incapaz
de tomar el poder, pero sin embargo mantenia un clima de violencia y zozobra. Partidos que por estas razones se
encontraban ilegalizados, asi como, muchos de los dirigentes politicos estaban presos, sometidos a juicio y
sentenciados. Adoptando sobre éstos medidas de gracia para liberarlos y la legalizacion de los partidos
inhabilitados, exigiéndoles solamente el que actuaran dentro de la ley.

" El cual fue desde el 11 de marzo de 1969 al 12 de marzo de 1974.
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convocatoria de la Asamblea Nacional constituyente quedd en
manos y bajo el liderazgo del Presidente electo, ...”"

La necesidad de buscar una férmula constitucional para la convocatoria de
una Asamblea Nacional Constituyente, no prevista en el texto de 1961, logro
su asidero en sendas sentencias de la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia (Cuspide del sistema judicial para la fecha) del 19
de enero de 1999'°, en respuesta de los recursos de interpretacion que les
fuesen presentado, acerca de la posibilidad de realizarse un referéndum

consultivo, sobre la materia.

El contenido de las sentencias que aprobaron la tercera via de modificacion
de la Constitucion, a través de una Asamblea Nacional Constituyente
mediante una consulta, se sustento en la figura de la soberania popular, la
cual si residia en el pueblo, mal podria quedar amarrada en un texto
constitucional, a pesar de las multiples visiones juridicas de que solo se
podria realizar la convocatoria, si se incluia previamente en el texto de la
Constitucion de 1961 la figura de la Asamblea Nacional Constituyente, es
decir, dejar de lado la tesis de la supremacia de la constitucion®’. Pero con
las referidas sentencias esas discusiones dejaron de tener relevancia en el

momento y el referéndum consultivo se llevo a cabo el 25 de abril de 19997,

'8 Allan R. Brewer-Carias: La Constitucion de 1999. Editorial Arte, Caracas, 2000, p. 23.

“Allan R. Brewer-quias: Asamblea Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente. Coleccion
Estudios Juridicos N 72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1999, pp. 25y ss.

? Allan R. Brewer-Carias: La Constitucién de 1999. Editorial Arte, Caracas, 2000, p. 24. A los efectos de tener una
mayor compresion de los alcances del tema de la supremacia constitucional, invitamos la lectura del analisis
conceptual, histérico y revision de la integracion clasificatoria de la misma y efectos en la Constitucion de 1999,
realizado por José Pefia Solis: Lecciones de Derecho Constitucional General. Volumen |, Tomo |, Ediciones de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, Caracas, 2008, pp. 175-204.

*"En el Referéndum consultivo se efectuaron dos preguntas: 1.- ;Convoca usted una Asamblea Nacional
Constituyente con el propésito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el
funcionamiento efectivo de una Democracia Social y Participativa?, y 2.- Esta usted de acuerdo con las bases
propuestas por el Ejecutivo Nacional para la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, examinadas y
modificadas parcialmente por el Consejo Nacional Electoral en sesiéon de fecha Marzo 24, 1999, y publicadas en
su texto integro, en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.669 de fecha Marzo 25, 19997.
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Podemos encontrar el antecedente puntual del texto de la reforma
constitucional de 1999 en la propuesta del Presidente de la Republica®?, que
fue elaborada por una Comisidon Presidencial nombrada especialmente para
ello®, sin menoscabo de las propuestas, algunas inclusive contenidas en
ésta, de anteproyectos, escritos y aportes verbales, presentadas por distintos
partidos politicos, constituyentistas, organizaciones publicas y de la sociedad
civi®®, asi como de los diez afios de estudios y recomendaciones que
realizara, por un lado, la Comisién Bicameral para la Revision de la
Constitucién del Congreso®, como ya lo mencionaramos, y la propia

Comision Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE).

Entre las labores de la Asamblea Nacional Constituyente, que fuese creada y
convocada por los sendos referéndum comentados, y posteriormente electos
sus miembros por sufragio popular, estuvo la elaboracion del proyecto de la
reforma constitucional, lo cual hizo mediante su conformaciéon en veinte
comisiones permanente de trabajo, bajo las denominaciones en los grandes
temas constitucionales, cuyas resultas, que habian realizado de forma parcial
e independientes, fueron procesadas y sistematizadas por la primera de
ellas, es decir, la Comisién Constitucional®®, la cual presentd el
anteproyecto?’ ensamblado en la plenaria el dia 18 de octubre de 1999.

?Texto presentado el 5 de agosto de 1999. Hugo Chavez Frias: Ideas Fundamentales para la Constitucion
Bolivariana de la V Republica (Parte | y Il). La Piedra, Caracas, 1999.

® Creada el 4 de enero de 1999 con el nombre de Comisidén Presidencial Constituyente, por el recién presidente
electo de la Republica Hugo Chavez Frias (quien asumiera el poder el 2 de febrero de 1999), e integrada entre
otros, por: Ricardo Combellas, quien presidia para ese entonces la Comisién Presidencial para la Reforma del
Estado (COPRE), Oswaldo Alvarez Paz, Jorge Olavaria, Tarek William Saab, Tulio Alvarez, Angel Lombardi,
Angela Zago, Hernan Escarra, Ernesto Mayz Vallenilla, Manuel Quijada y Javier Elechiguerra.

* Ricardo Combellas: “El proceso constituyente y la Constitucion de 1999”, Procesos Constituyentes y Reformas
Constitucionales en la Historia de Venezuela: 1811-1999. Elena Plaza y Ricardo Combellas (Coordinadores),
Universidad Central de Venezuela, Tomo Il, Caracas 2005, pp. 780-781.

% Constituida por el Congreso Nacional el 6 de junio de 1989, la cual presenté su informe final el 20 de marzo de
1992, constituida entre otros por Rafael Caldera (Senador vitalicio por su condicion de expresidente de la
Republica), quien la presidio, Pedro Paris Montesinos, Luis Enrique Oberto, José Mendoza Angulo, Lolita Aniyar
de Castro, Alvaro Silva Calderén, Armando Aniyar y Pedro Pablo Aguilar.

% Se encargd de elaborar los anteproyectos de Exposicion de Motivos de la Constitucion, del texto Constitucional v,
del Preambulo para la consideracion de la Asamblea, asi como, vel6 por el cumplimiento de las bases comiciales
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A escaso un mes, el 17 de noviembre, la Asamblea Nacional Constituyente
aprobo, luego de que mediaran dos discusiones formales, la primera en
diecinueve sesiones y la segunda en tres, previa las ultimas modificaciones
de estilo, el texto definitivo que fuese propuesta en referéndum para su
aprobacion definitiva por el pueblo venezolano, sobre quien reside la

soberania real del Estado, el 15 de diciembre de 1999.

Otro aspecto importante e interesante del nuevo texto constitucional es que
conté con dos fecha de publicacion en Gaceta Oficial, la primera el 30 de
diciembre de 1999%, y la segunda, sustentado en “errores de gramatica,
sintaxis y estilo” el 24 de marzo de 2000, que presentan discrepancias entre
sus contenidos, produciendo cambios que van mas alla a lo argumentado, es
decir, que afectan el alcance de alguna de sus normas, teniéndose como

valida la ultima de ellas, en todo el entorno juridico institucional venezolano.

Como colorario final, el texto constitucional de 1999 cuenta a la fecha con

dos procesos refrendarios, para su modificacion, a saber:

(i) Referéndum de Reforma Constitucional: Producto de una propuesta
hecha inicialmente por el Presidente de la Republica y luego ampliada
por la Asamblea Nacional con el objeto de modificar en definitiva sesenta
y nueve articulos de la Constitucion, este evento se efectuo el 2 de
diciembre de 2007, exactamente un mes después de que el organismo

aprobadas en el Referéndum, sus integrantes fueron: Presidente Hermann Escarra, Vicepresidente Luis Vallenilla,
Adan Chavez Frias, Allan Brewer-Carias, Aristdbulo Isturiz, Atala Uriana, Blancanieve Portocarrero, Daniel Diaz,
David de Lima, Elias Lopez Portillo, Eliézer Otaiza, Iris Varela, Isaias Rodriguez, Ricardo Combellas, y Tarek
William Saab.

# Denominado anteproyecto por la propia Asamblea Nacional Constituyente, segun lo establecido en el numeral 12
del articulo 29 de su Estatuto de Funcionamiento, aunque se configurdé en un verdadero proyecto, ya que sobre
éste se realizaron las discusiones aprobatorias, que dieron como resultado el texto constitucional de 1999.

®Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial N° 36.860 del 30 de diciembre de 1999).

#Segun lo expresado en el Aviso Oficial - Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.453 del 24 de marzo de 2000).
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(ii)

electoral recibiera el proyecto de la instancia legislativa y de acuerdo con
los escrutinios del Poder Electoral, el pueblo decidié no admitir los
cambios solicitados a la Constitucion en ninguno de los dos bloques
presentados, A y B respectivamente®, rechazandose asi las respectivas
propuestas de modificacion constitucional; y el

Referéendum de Enmienda Constitucional: Evento comicial que se
llevé a cabo el 15 de febrero de 2009, ahora a través de la figura de la
enmienda constitucional, también por propuesta del Presidente de la
Republica, a fin de aprobar o rechazar la modificacion de los articulos
160, 162, 174, 192 y 230, en lo referente a la reeleccion indefinida de
todos los cargos de eleccion popular’, tanto del ejecutivo como del
legislativo, en todos los niveles de la distribucion del poder publico, es
decir, nacional, estadal y municipal, el cual conté con la buena pro del

soberano, quedando con ello modificado el texto constitucional®.

¥ pregunta y opciones: “;Aprueba usted el proyecto de Reforma Constitucional con sus Titulos, Capitulos,
Disposiciones Transitorias, Derogatoria y Final; presentado en dos blogues y sancionado por la Asamblea
Nacional, con la participacion del pueblo y con base en la iniciativa del Presidente Hugo Chavez?” Bloque A
Articulos: “11, 16, 18, 64, 67, 70, 87, 90, 98, 100, 103, 112, 113, 115, 136, 141, 152, 153, 156, 157, 158, 167, 168,
184, 185, 225, 230, 236, 251, 252, 272, 299, 300, 301, 302, 303, 305, 307, 318, 320, 321, 328, 329, 341, 342,
348”. SI NO. Bloque B Articulos: “21, 71, 72, 73, 74, 82, 109, 163, 164, 173, 176, 191, 264, 265, 266, 279, 289,
293, 295, 296, 337, 338, 339". S| NO

¥ Pregunta para el referendo: “;Aprueba usted la enmienda de los articulos 160, 162, 174, 192 y 230 de la
Constitucion de la Republica, tramitada por la Asamblea Nacional, que amplia los derechos politicos del pueblo
con el fin de permitir que cualquier ciudadano o ciudadana, en ejercicio de un cargo de eleccion popular, pueda
ser sujeto de postulacion como candidato o candidata para el mismo cargo por el tiempo establecido
constitucionalmente dependiendo su posible eleccion exclusivamente del voto popular?”. SI NO

% Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 del 19 de febrero
de 2009).
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1.1.- Nocién conceptual de Estado

El término Estado, como expresion de una especial forma de organizacion
social, es una categoria de naturaleza histérica o temporal®®, ya que, la
concepcion exacta de ella ha sido, es y sera distinta en el transcurrir del
tiempo, tomando en consideracion los procesos de desarrollo intelectual o
vivencial de los distintos componentes sociales que la integran y dan
sustento, que son las que en el fondo varian en la linea temporal. Aunado a
ello se integra otra variante, los espacios territoriales en los que se
desenvuelven, ya que los niveles de evolucidén de la conciencia colectiva no
marchan por igual o acompasadamente, trayendo la coexistencia, en una

misma época, de distintas concepciones del mismo.

No deja de ser interesante desde la aparicion de los movimientos
integracionistas de los Estados que modernamente originan el
internacionalismo, o la fuente del fendbmeno de naturaleza opuesta a ésta, la
globalizacion, que han conllevado a una busqueda de una identidad colectiva
de sistemas politicos, econdmicos y sociales, que se traducen en la practica
en una suerte de clonacién de la figura del Estado, con una indudable
ampliacion territorial, en los primeros ciertamente determinados por la
sumatoria de sus integrantes y, en el segundo, francamente indeterminable,

al no mediar frontera cierta.

El elemento sustancial de esa especial forma de organizacion social, en su
etapa inicial, pareciera estar atribuido a la especificidad del control, ejercicio

e imposicion de un poder de mando coercitivo, al cual con el tiempo se le

®Rivas Quintero refiere a la necesidad de estudiar el hecho histérico o simplemente las secuencias de
acontecimientos histéricos, cuya continuidad crea la institucién y determina su esencia, para encontrar el origen
del Estado. Alfonso Rivas Quintero: El Estado, estructura y valor de sus instituciones. Valencia, 2005 (22 Ed.), p.
52.
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denominé poder publico y, para ello, se establecié todo un conjunto de
normas de obligatorio cumplimiento, independientemente de las finalidades
ultimas de esa ejecucién34, mas que la defensa en si mismo de todo aquello

que atente contra éste.

La sociedad humana no siempre ha sido la misma, sino que ha estado y esta
en constante evolucion y, por tanto, ha sufrido transformaciones en distintas
instancias de dimensiones y formas organizativas, yendo de las mas simples
hasta las mas sofisticadas, con un alto grado de complejidad de organizacién

interna.

Para poder establecer hasta donde una determinada estructura social puede
llegar a ser considerada alguna forma de Estado, es necesario partir de
alguna nocioén conceptual del mismo, sobre la cual se pueda fijar un aspecto

comparativo.

Para ello, se puede entender que inicialmente se estaria frente a un Estado
cuando se cuenta con una estructura socialmente organizada, dirigida
mediante una linea de mando capaz de establecer normas de
comportamiento de obligatorio acatamiento, ademas, por ende, de
imponerlas y sancionar al que las incumpla, en defensa de una determinada
superficie territorial donde reside, en su propio nombre y beneficio, sin estar

bajo poder de mando humano® superior.

% Lo cual variara de una sociedad a otra, dependiendo de sus parametros morales y éticos, que pueden ir desde la
ética utilitarista, en la consecucion de un estado de felicidad, hasta la ética valorativa, al estar en juego los valores
trascendentes de la propia humanidad, lo que ha sido para la filosofia fuente fundamental sobre la cual ha girado
el pensamiento del hombre al intentar explicar su contenido (Aspecto ético y religioso) e instrumentarla (Aspecto
juridico y politico). Las ciencias econémicas y sociales se abrogan una parte importante en la discusion del tema,
presentando multiples propuestas tedricas que en el devenir histérico se han pretendido aplicar.

* Hacemos referencia a estar bajo un poder de mando de naturaleza humana, ya que en muchas sociedades el
poder era ejercido por un monarca en nombre y en representacién de alguna divinidad o deidad, sistema de
gobierno de caracter teocratico.

Hans-Henning von der Osten Rivas 22




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

No es sino en la Florencia del siglo XVI con Niccolo Machiavelli (Nicolas
Maquiavelo) y su trascendental obra intitulada De Principatibus o Il Principe
(El Principe), cuando en la primera oracion del Capitulo | emplea por primera
vez el término de Estado®, referido a la nueva realidad social de la
soberania®®. Este elemento dara con el tiempo el basamento para la

formulacion de teorias generales del Estado, como la de Carré de Malberg™.

Consideramos oportuno dejar en claro que no todos los procesos de
formacion de un Estado fueron necesariamente iguales. La aparicion de esta
figura no surgié de la misma manera, de alli que, tampoco siguieran un
mismo camino evolutivo, unico e inexorable. Tan es asi que las exigencias
en el tiempo de contar con un Estado no fueron iguales para todas las
naciones, Vg., en el mismo caso euro centrista, la italiana se convirtié en
Estado con bastante retraso respecto de las demas naciones europeas, el 17
de marzo de 1861.

Pareciera que el elemento de la permanencia fija en una determinada

localidad y el crecimiento poblacional de las sociedades son los que dan

% E titulo no fue bien definido por Maquiavelo, éste lo llamé De Principatibus, De principe, o De principati, con este
ultimo lo titularon también sus amigos y los copistas de los primeros manuscritos. La existencia del mismo, lo
anuncié Maquiavelo el 10 de diciembre de 1513 en una célebre carta dirigida a su amigo Francesco Vettori, pero
fue en 1516, cuando le antepuso la dedicatoria a Lorenzo El Magnifico, hijo de Pedro de Médicis, en donde se
entiende que no volvid a tocar su texto, siendo publicado pdéstumamente en 1532. El escrito tuvo su origen en los
rumores que cundieron, sobre los proyectos del Papa Le6n X, precisamente de crear un Estado, a los fines de
beneficiar a sus sobrinos Giuliano y Lorenzo de Médicis (Carlos Zarate Rodriguez: Niccolo Machiavelli, Home
Page, México D.F., 1995, http://www.geocities.com/Athens/Forum/4914/principe.html, visitada el 09/04/2008).

¥ «Cuantos Estados y cuantas dominaciones ejercieron y ejercen todavia una autoridad soberana sobre los
hombres, fueron y son principados o republicas”. Nicolas Maquiavelo: E/ Principe. Traduccién de Edmundo
Gonzalez Blanco, Panamericana Editores, Santafé de Bogota, 1999, p. 20. Consideramos importante la referencia
etimoldgica de la palabra Estado a la que llega Francesco Ercole sobre el término latino status y la version iltalina
stato empleada por Maquiavelo, a los efectos consultar la suscita referencia puntual que hace José Pefia Solis:
Lecciones de Derecho Constitucional General. Volumen |, Tomo |, Ediciones de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas UCV, Caracas, 2008, pp. 386 — 387.

% José Guillermo Andueza: Apuntes de Derecho Constitucional. Tomo |. Editorial Inquietud, Caracas, 1981, p. 5.

¥ R. Carré de Malberg: Teoria General del Estado. Facultad de Derecho-UNAM y Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2001. p. 96 y ss.

Hans-Henning von der Osten Rivas 23




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

origen a temas fundamentales como la administracion de su convivencia y la
necesidad de satisfacer necesidades individuales y colectivas (Inicialmente
las basicas de alimentacion, vivienda y vestido). Este proceso ira
desarrollando los focos o centros habitacionales, y con ello la necesidad de
la defensa de estas estancias, frente a personas o grupos societarios
distintos a los originarios que pudieran pretender hacerse de ellos, por lo

general, mediante la fuerza.

Aspectos devenidos de la economia primaria, en la proteccibn o
administracion de la propiedad de la tierra o sus frutos, sin duda alguna, nos
presentan elementos de inevitable compresidén de este fendmeno. Mas alla
de que dichas sociedades mantuvieran politicas colectivistas o
individualistas, estuvieron representadas por alguna clase de personero o
élite gobernante, es decir, por un simple regidor o jefe de la época, por

familias o grupos.

En ese suceder historico, se ha producido una suerte de espirales dialécticas
hegelianas, que enfrentan la idea o vivencia de Estado con elementos
circunstanciales de cada etapa, donde entran aristas validas como el
materialismo dialéctico de Marx. Las cuales van a originar un estadio de
crisis, es decir, la denominada crisis del Estado de cada momento
particular, de la cual necesariamente ha de nacer una nueva concepcion del
mismo, hasta que vuelva a concretarse el producto de una nueva espiral, en
constante dinamismo, en ciertas épocas mas lentas y en otras mas

vertiginosas.

Entendemos que esos elementos circunstanciales devienen de la relacion

entre los hechos propios del grupo social entre si, con la forma institucional
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de sus respectivas féormulas organizacionales, incluido el propio Estado, en
su vida cotidiana. Esta se origina con especial énfasis en el mundo
economico, entendiendo por ello, desde las primitivas formas de tenencia de
la tierra hasta el intercambio tecnolégico de nuestros dias, que, sin duda
alguna, dan una especial condicion de sentido a las relaciones humanas,
matizadas con el desarrollo de los derechos fundamentales del hombre, de la
humanidad, hasta del propio planeta como un todo integral, a través de las
concepciones contemporaneas de proteccion ambientalista, todas ellas
consagradas en la actualidad como Derechos Humanos®, es decir,
garantizados como medio de expresion de la humanidad, que dia a dia se
consagran como derechos fundamentales en la mayoria de las

Constituciones de los actuales Estados.

El estadio intermedio de crisis, lo encontramos de tiempo en tiempo, cuando
algun autor o un contingente de la sociedad expresa o sefiala que el Estado
o alguna de sus instituciones se encuentra en esa situacion, es decir, que no
cumple o satisface con las razones de su existencia o las de sus cometidos
establecidos. Se efectua finalmente, de esa manera, un cuestionamiento
politico, parcial o absoluto, del concepto de Estado que se tiene para ese
momento. Frente a ello, naceran corrientes protectoras de la concepcién
reinante, que entraran en pugna con las disidentes, lo cual podra originar
desde cambios parciales de la concepcion establecida hasta acontecimientos
abruptos que han conllevado a la transformacién del Estado, mediante los

llamados procesos revolucionarios armados.

“’ Recordemos que en el proceso histdrico del reconocimiento de los derechos humanos se han proyectado en las
denominadas generaciones, independientemente que esta clasificacion pueda estar superada por algunos
estudiosos del tema, que en lineas generales refieren a la: i) Primera generacion: La proteccion del ser humano
como individuo de sus derechos consustanciales a su propia existencia, como la vida, asi como a sus derechos
civiles y politicos; ii) Segunda generacion: La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales; vy la iii)
Tercera generacion: Amplia su extension a los derechos de los pueblos o a la solidaridad.
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En ese sentido se iran suscitando las distintas transformaciones del concepto
del Estado en el hilo de la historia de la humanidad, que recoge en cada una
de sus etapas, las ideas, conocimientos, sentimientos y estilos de vida
predominantes, es decir, el manejo de una nocion integral del mundo
conocido, propio de un momento dado. En cada una de las edades?’, se han
suscitado diferentes tipos de formas de estructura coercitiva social, para
garantizar la existencia de una determinada comunidad (Poder - habitantes)
en el tiempo y el espacio y, con ello, la existencia, conformacion y maneras
de actuar del centro de poder social que con el transcurso se denominara
Estado. Se incluyen, de igual forma, las relaciones de éste con sus
subordinados. Segun sea el tipo de estructura social que se haya tenido en el
tiempo (en cada una de las edades), en esa misma medida, habra sufrido

transformaciones la nocién de Estado.

1.2.- Los tipos de Estado en su evolucién

Es precisamente en este proceso espiral de transformaciones historicas,
donde se van a originar las distintas formas de Estado en su concepcion
politica. En lo que al escenario euro-centrista se refiere, proponemos el
siguiente esquema: el (i) Proto Estado, conformado por la horda, el clan y la
fratis o tribus; el (ii) Pre Estado, integrada por la Polis o Ciudad Estado, la

*'Cada rama del conocimiento humano (La musica, la literatura, las artes plasticas, la arquitectura, etc.) ha
determinado sus propias formas de medicién, compartiendo algunas sus nombres, o estableciendo, cada una de
ellas, subdivisiones particulares. Para el estudio de la historia occidental o euro centrista, como marco general, se
han establecido universalmente, las siguientes edades o periodos: A) Edad Antigua: Transcurre entre la
aparicion de la escritura (Establecida desde el nacimiento de las civilizaciones antiguas aproximadamente 3.000
afos a.C.) hasta la caida del Imperio Romano de Occidente fijada el dia 4 de septiembre del 476 d.C., este hecho
da a su vez inicio a la, B) Edad Media: se prolonga hasta la caida del Imperio Romano de Oriente (Bizancio) con
la toma de Constantinopla por los Turcos en el afio 1453. A su vez se subdivide en dos sub etapas: i) Alta Edad
Media: periodo que se extiende desde la caida del Imperio Romano de Occidente hasta aproximadamente el afio
1000, época de resurgimiento econémico y cultural; y ii) Baja Edad Media: se establece su inicio con el
nacimiento del sistema politico, econémico y social llamado Feudalismo, hasta su decaimiento y la toma de
Constantinopla, comenzando con ello la C) Edad Moderna la cual concluye con la Revolucién Francesa de 1789,
que a su vez es propulsora de la, D) Edad Contemporanea siendo ésta la que todavia estamos viviendo, nos
encontramos que a partir del bombardeo atémico a la ciudad de Hiroshima el 6 de agosto de 1945 se inici6 la
denominada Era Nuclear, dentro de ésta edad.
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Civitas, el Imperium, y las denominaciones land, terrae y burg; el (iii) Estado
Nacion; el (iv) Estado Absolutista, con su re-manifestacion posterior del
Estado Totalitario; el (v) Estado Liberal o de Derecho; y los (vi) Estados
Socializados, en donde ubicaremos al Estado Socialista, Estado Social, con
su variantes de Derecho, Democratico y de Justicia, asi como, el Estado

Benefactor, de bienestar o Welfare State.

Estados
Socializados

Estado Liberal
Civitas o de Derécho

Estado
Absolutlsta ‘
Estado Social

Land de Derecho

oam~nm
V== =000N

Imperium

terrrae y E stad o)

burg L
Nacion

Pre Estado

Estado Social y

Estado ati
Democratico de
Benefactor Derecho

Fratis o
tribus

Estado
Democratico
Proto Estado Social de
Derecho y de
Justicia

§1. Diagrama de la evolucion de la concepcidn del Estado en el ambito euro-centrista.
Tomese presente que la zona gris progresiva implica elementos compartidos en el
tiempo de las figuras clasicas del pre y post a cada una, segun el caso.

Fuente: Elaboracion propia.
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1.2.1.- Proto Estado

A las primeras estructuras basicas de organizacion social podriamos
denominarlas como proto Estado. Las mismas refieren un orden social que
expresa un nivel de organizacion basica de cohesion social y de gobierno, es

decir, de autoridad, que extrapolando a Krader,

“Hay que hacer notar que todas éstas (Sic.) sociedades tienen
alguna forma de gobierno (es decir, modos de organizar
internamente sus asuntos sociales), pero no todas ellas
realizan esa funcion, mediante la forma de gobierno que es el
Estado.”*?

y su territorialidad es inestable, ya que por lo general son sociedades
nomadas, en donde las fuentes de produccion son la caza, la pesca, y la
recoleccion de frutas y raices, por lo que no han visto la necesidad de
establecer modelos de proteccidon de sus proventos o del temporal territorio
en donde se encuentran, ya que, en su constante desplazamiento obtienen lo
que necesitan sin ningun tipo de limitacién sino la impuesta por los cambios

climaticos o las leyes de la naturaleza, de alli su caracter nomada.

Dentro de estas primeras manifestaciones sociales podemos sefalar parte
de la concepcién de Sanchez Viamonte*® cuando expresa que la primera fue

la:

“’Victor Manuel Duran: “El Surgimiento del Estado Liberal de Derecho”, VI Congreso Venezolano de Sociologia y
Antropologia Cultura del Trabajo y Empleo. Capitulo |, http://www.utal.org/movimiento/11.htm, visitada el
21/12/2006.

* Carlos Sanchez Viamonte: Manual de Derecho Publico, Editorial Biografica Argentina, Argentina, 1959, p.31.
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(i) Horda, la cual era una simple union de sociabilidad que al evolucionar se

estructura en el,

(ii) Clan, el cual es un grupo social mas numeroso, donde emerge la
autoridad de un jefe, quien ostenta la condicion de sacerdote y juez. Y
con el correr de los tiempos, nace una forma de gobernar de caracter

eminentemente patriarcal, evolucionando en monarquias teocraticas;

(iii) Fratrias o tribus, que son el fruto de las uniones de distintos clanes, por

entendimiento o por la fuerza conquistadora.

1.2.2.- Pre Estado

En este rubro ubicamos los que ciertos autores, entre los cuales se
encuentra Arismendi44, denominan Estado Antiguo. Arismendi presenta,
dentro del ambito de Occidente, dos estructuras de gobierno que disponen
del estilo coincidente de la omnipotencia estatal, como son Grecia y Roma.
Es decir, estas dos estructuras se circunscriben, en gran parte, desde la
Edad Antigua hasta la Baja Edad Media. En ella incluiremos otras figuras de

organizacion que invitan a la constitucion del Estado.

A) Polis o Ciudad-Estado

Grecia contaba con una organizacion politica que se caracterizaba por ser
pequena, circunscrita al ambito de un territorio reducido. Su comunidad
politica se denominaba Politeia, dentro de la cual so6lo los hombres libres y
duefios de bienes participaban activa y directamente en la politica. La

* Alfredo Arismendi A.: Derecho Constitucional. Tomo |I, Ediciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
UCV, Caracas, 2004, pp. 127 - 128.
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Autarquia, es decir, la autosuficiencia de su comunidad, era el medio para

lograr la mas alta perfeccion.

B) Civitas

La Civitas es la concepciéon romana que, en lo politico, era parecida a la
griega, pero que implicaba la posibilidad de ampliacion y ejercicio efectivo en
vastos territorios. El aporte de la creacion y aplicaciéon del Derecho fue la
herramienta fundamental para su permanencia en el tiempo y ocupacion
territorial. Tanto es asi que aun cuando esa estructura politica sufriera las
grandes transformaciones que la extinguieron, hoy en dia perduran muchas
de sus instituciones, procesos y conceptos juridicos. Estructurd y vivid bajo
diferentes formulas del ejercicio de gobierno, llegando en ellas a
experimentar las primeras formas del régimen de limitacion y equilibrio entre

sus organos politicos.

En el desarrollo de las instituciones el término Res publica®, se usé para
referirse a la cosa publica, es decir, a lo que juridicamente correspondia al
conjunto de las funciones y bienes pertenecientes a todos los ciudadanos.

C) Imperium (Imperio)

El Imperio es estructura de desarrollo, fruto de las grandes conquistas,
iniciadas por Alejandro Magno en Macedonia y continuadas por Roma, con lo
cual las grandes extensiones territoriales, ponen en convivencia a diferentes

culturas sociales, es decir, diversas naciones, contenidas por un gran

“Alfonso Rivas Quintero: El Estado, estructura y valor de sus instituciones. Valencia, 2005 (22 Ed.), p. 56.
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dominio militar y econdmico para su control politico. Esta figura del control o

imperio universal continué viva hasta la baja Edad Media.

D) Las denominaciones land, terrae y burg

Con las denominaciones land, terrae y burg nos encontramos en la Baja
Edad Media con una nueva version de la otrora Ciudad-Estado griega.
Empleadas a partir de la consolidacion del poder feudal en Europa, hacen
referencia directa al elemento territorial. De alli sus denominaciones
particulares de reino o territorio. Estas estructuras se las puede identificar
con la denominacion de Estado Medieval o Estado Feudal; y por las
caracteristicas de sus estratos sociales, bien determinados, anidados en una

|46

especial ubicacion en torno a los privilegios Estado Estamental™. Hay que

dejar a salvo que para ese entonces no eran empleados estos términos*’.

Estas estructuras se sustentan en un sistema economico y social
denominado feudal, el cual estaba anclado en el predominio de los
estamentos o clases sociales. Alli se contaba, por un lado, con los
privilegiados, la nobleza y el clero, y por el otro, los no privilegiados,
conformado por todos los demas, incluyendo, los denominados pueblo llano
o tercer estado y en ciertos espacios, la plebe, conformada por los vasallos,
la cual estaba integrada por la burguesia (fruto de los comerciantes
enriquecidos en el tiempo), campesinos y pobres. Cada estamento tenia bien

definida sus funciones. El clero tenia a su cargo la salvacion o condenacion

“® Se categoriza inclusive como interpuesto entre el Estado Feudal y el Absoluto, segiin Otto von Gierke y Max
Weber. Noberto Bobbio: Estado, Gobierno y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica - Traduccion José F.
Fernandez Santillan, México, 2005, p. 158.

“" Recordemos que estos términos son referenciales puesto que hasta éste momento no existio el Estado en el
sentido de una unidad de dominacioén, independientemente en lo exterior e interior, que actuara de un modo
continuo con medios de poder propios, y delimitado territorialmente.
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eterna, la nobleza la proteccién o el castigo fisico, mientras que los no

privilegiados debian trabajar para mantenerse a si mismo y a los otros dos.

Los beneficios, por causa de los privilegios48, podrian ir desde no
pagar impuestos, la funcibn de cobrarlos, hasta preferencias de
comportamiento protocolar ante el soberano y, asi mismo, se configuré el
modelo de los famosos fueros, tanto eclesiasticos, como el universitario, los
cuales se constituian en verdaderas jurisdicciones privilegiadas de los que se
amparaban en ellas, de la cual cualquier fiel o hasta infiel podia acogerse a
lo sagrado de un templo, o un estudiante a su colegio, aunque estuviera
perseguido por la autoridad civil. Esta claro que en cada uno de estos
beneficios existia la graduacion en razon del titulo o cargo que ocupara la

persona en cuestién en cada estamento.

Lo politico se sustentd en las denominadas monarquias feudales, cuyos
reinos se caracterizaban por la imposicion de monarquias hereditarias en
torno al patrimonio territorial, produciendo robustas dinastias, que surgen
frente a los denominados poderes universales, es decir, el Pontificado y el
Sacro Imperio Romano, de la influencia del Dominium mundi (Dominio del
mundo), referido tanto al plano terrenal como espiritual, que establecia una
pretension de superioridad con todo el resto del orden politico y como
cuspide de las relaciones de vasallaje, disputada su detentacion por ambos

poderes universales.

En esta etapa se da un fortalecimiento a la nocion original de las ciudades-
estado, cuya economia se sostenia en el fortalecimiento del comercio,

trayendo consigo la formacion de las llamadas ligas comerciales, para su

“® Que con el tiempo fue pasando a la burguesia enriquecida, momento en el cual ya se anunciaba el fin del sistema
feudal.
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crecimiento, pero sobre todo la defensa de sus mercancias, evitando los
ataques y robos consiguientes. A manera de ejemplo, podemos citar la Liga
Hanseatica o Hansa (Hanse en aleman) en 1343, integrada por ciudades del
norte de Alemania y comunidades de comerciantes alemanes en el mar
Baltico, los Paises Bajos, Noruega e Inglaterra, constituyendo ésta una
verdadera federacion de intereses comerciales. Por otra parte, ciudades-
estados muy poderosas del norte de ltalia, como Génova y, sobre todo,
Venecia, entre otras, tenian sus propias flotas de guerra para resguardar su

sistema de comercio.

A partir de lacrisis del siglo XIV*las monarquias feudales se van
transformando poco a poco en lo que se ha denominado las monarquias
autoritarias, llamadas en Francia Antiguo Régimen, término aplicado también
al resto de las monarquias europeas, cuyo sistema era similar a éste, que ya
en la Edad Moderna, sobre todo a fines del siglo XVI, evolucionaron en
las monarquias absolutas, dentro de la aparicion del concepto del Estado
nacion, como sistema de gobierno con el que se identificara el denominado
Estado Absolutista.

1.2.3.- Estado Nacioén

El Estado Nacidon nace con el Tratado de Westfalia, al final de la guerra de
los 30 afios (1618 — 1648) suscrito en Munster de Westfalia (Alemania) el 24
de octubre de 1648. Mediante este convenio llega a su fin, por lo menos
formalmente, el orden feudal, dando paso a organizaciones territoriales y

poblacionales definidas, en torno a un gobierno que reconoce sus limites

*’ Considerada general en toda Europa y el Mediterraneo, que se patenté en la denominada Gran Hambruna (1315-
1317), la Peste negra (1348) y demas epidemias ciclicas que se produjeron, trayendo consigo los distintos
cambios en los ordenes: politico, econdmico y social.
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espaciales. Este concepto tipoldgico se va a ir cristalizando poco a poco con
las nuevas figuras de ver y entender el Estado. Esto quiere decir, que el
hecho de su aparicion estructural de reconocimiento de derechos entre sus
iguales, no significa que convivira por algun tiempo con elementos
caracteristicos del régimen feudal, pasando por la monarquia autoritaria y la
absolutista, asi como con las del Estado liberal burgués y sus distintas

evoluciones modernas actuales.

El Estado Nacion se caracteriza en lo econdmico por el mercantilismo como
modo de produccion del capital. A su vez cuenta con ciertas variantes en el

transcurrir de su implementacion. De alli que podamos resaltar, por ejemplo:

(i) El Bullionismo o bullonismo, del inglés bullion, que se refiere a lingote
de oro o plata y, por tanto, propugna la acumulacién de dichos metales

preciosos, por lo cual es también conocido como metalismo; y del

(i) Colbertismo, planteamiento politico-econédmico elaborado por Jean-
Baptiste Colbert, quien fuese el Contralor General de Finanzas, una
suerte de ministro del area del Rey Luis XIV de Francia, que transformoé
la logica de la acumulacion de riquezas en la construccion de una
organizacion del Estado, que incluia la edificacion de suntuosas
estructuras inmobiliarias. Asimismo, incluia el proteccionismo del
mercado y productores nacionales, el planteamiento de subsidios a las

exportaciones y la implementacion de una direccion fiscal.

En lineas generales, el Estado Nacién se caracteriza esencialmente por
tener un territorio claramente delimitado, una poblacion constante y un
gobierno propio, contando con un ejército permanente y un cuerpo de

representacion diplomatica en materia de politica exterior.
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Esta nueva realidad, que se produjo a partir del siglo XVII, llevé a la
conformacién de un verdadero conjunto de mapas europeos de naciones-
estado, donde las fronteras se pretendian establecer firmemente para
garantizar la paz. Este propésito no fue conseguido, ya que medio la guerra
para la modificacion de los limites fronterizos, basados en supuestos
derechos historicos, o en el simple deseo de aumentar sus territorios, con
fines politicos y economicos. Residuos atavicos de dificil depuracién, cuando
los vemos incluso presente en el transcurrir del siglo XX y aun en distintas
localidades en este comenzar del siglo XXI. Basta con citar los conflictos o
acciones bélicas suscitados en la franja de Gaza y el bombardeo norcoreano
a Corea del Sur.

Es a partir del proceso independentista del los Estados Unidos de América
cuando esta férmula conceptual se va a concretar en textos formales. Basta
con ver el primer parrafo tanto de la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos de América en 1776°°, como de su Constitucion de 1787°".

®«We, therefore, the Representatives of the united States of America, in General Congress, Assembled, appealing
to the Supreme Judge of the world for the rectitude of our intentions, do, in the Name, and by Authority of the good
People of these Colonies, solemnly publish and declare, That these United Colonies are, and of Right ought to be
Free and Independent States; that they are Absolved from all Allegiance to the British Crown, and that all political
connection between them and the State of Great Britain, is and ought to be totally dissolved; and that as Free and
Independent States, they have full Power to levy War, conclude Peace, contract Alliances, establish Commerce,
and to do all other Acts and Things which Independent States may of right do.” Declaration of Independence -
United States: National Archives (Archivos Nacionales) publicacion electréonica del Congreso de los Estados
Unidos (http://www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html, visitada el 21/01/2011). “Por lo tanto,
los Representantes de los Estados Unidos de América, convocados en Congreso General, apelando al Juez
Supremo del mundo por la rectitud de nuestras intenciones, en nombre y por la autoridad del buen pueblo de
estas Colonias, solemnemente hacemos publico y declaramos: Que estas Colonias Unidas son, y deben serlo por
derecho, Estados Libres e Independientes; que quedan libres de toda lealtad a la Corona Britanica, y que toda
vinculacion politica entre ellas y el Estado de la Gran Bretafia queda y debe quedar totalmente disuelta; y que,
como Estados Libres o Independientes, tienen pleno poder para hacer la guerra, concertar la paz, concertar
alianzas, establecer el comercio y efectuar los actos y providencias a que tienen derecho los Estados
independientes”. Declaraciéon de Independencia de los Estados Unidos: National Archives (Archivos Nacionales)
publicacion electronica del Congreso de los Estados Unidos en espafol (http://www.archives.gov/espanol/la-
declaracion-de-independencia.html, visitada el 21/01/2011).

“We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure domestic
Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare, and secure the Blessings of Liberty to
ourselves and our Posterity, do ordain and establish this Constitution for the United States of America.”
Constitution of the United States (Archivos Nacionales publicacion electrénica del Congreso de los Estados
Unidos, http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html, visitada el 21/01/2011). “Nosotros, el Pueblo
de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién mas perfecta, establecer la justicia, garantizar la tranquilidad
nacional, atender la defensa comun, fomentar el bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad para
nosotros y para nuestra posteridad, por la presente promulgamos y establecemos esta Constitucion de los
Estados Unidos de América.” Constitucién de los Estados Unidos — América (Publicaciones del Senado de Puerto
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1.2.4.- Estado Absolutista

El Estado Absolutista se da en Europa a fines del siglo XVI, y cobra fuerza en
los siglos XVII y XVIII, principalmente en Espafia, Francia e Inglaterra, donde
la soberania y el poder eran ejercidos por una sola persona, el monarca
(Emperador o Rey), sin mayores limites y controles. Su voluntad es ley, y no
reconoce a los subditos mas que el deber de obedecer. El Rey y el Estado se
identifican, de alli la trascendente expresion empleada por el rey Luis XIV de
Francia “L'Etat, c'est moi™* (El Estado soy yo). Aunado a todo esto, la
naturaleza teocratica del monarca, es decir, su capacidad de estar
relacionado con Dios directamente, como su representante en la tierra. El rey
era considerado investido de poderes divinos. De alli su capacidad de
regencia, distintivo por excelencia del absolutismo. En este sentido, el Estado
Absolutista se estructuraba en la existencia de un monarca unico, vitalicio,

hereditario y teocratico.

En el Estado Absolutista se continué desarrollando el modelo econémico del
mercantilismo. Conté con el predominio de una especial clase social, la
aristocracia, a la par que se desarrollaban la burguesia y las corporaciones,
las cuales atentaran, en el futuro, contra el poder absoluto, dando origen al
Estado Liberal.

Rico, traduccién al espafiol por Ignacio Rivera, que fuese secretario del Tribunal Supremo del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico, tenido como valido en el mismo).

% Cabanellas: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo lI, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1984, p. 567.
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1.2.5.- Estado Liberal o de Derecho

Con el advenimiento de la Revolucion Francesa en el afio de 1789 nace el
Estado Liberal, Burgués o de Derecho. Como resultado de dicha revolucién,
la denominacion liberal viene a sustituir la monarquia absoluta propia del
llamado Antiguo Régimen en Francia, es decir, de su Estado Absolutista. El
Estado de Derecho se establece como el sistema politico propio del
comienzo de la Edad Contemporanea, dejando a salvo el periodo intermedio
del gobierno republicano del protectorado de los Cromwell, denominado
Commonwealth of England (Mancomunidad de Inglaterra) que goberno
inicialmente Inglaterra (incluido Gales) y posteriormente Irlanda y Escocia
desde 1649 hasta 1660, lapso también conocido como Long Parliament™
(Parlamento Extendido), que depuso la monarquia por las armas, siendo
para algunos la manifestacion de una pura y llana dictadura.

Se estableci6 una nueva formacion economico social que, en el caso
francés, se denomina del Nuevo Régimen o Régimen Liberal. En este nuevo
sistema economico, dentro de los lineamientos del economista y filosofo
escocés Adam Smith, se mantiene la tesis de la no intervencion del Estado
que garantizaba el ejercicio de la libertad individual, mediante la existencia
de un mercado libre sin restricciones, y un ejercicio ilimitado de la propiedad
privada, a diferencia del sistema mercantilista, propio del llamado Antiguo
Régimen, que debido a su gran intervencionismo se le denominé también

Estado de Policia.

% Allan R. Brewer-Carias: Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo |, Editorial Catélica del Tachira — Editorial
Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1996 (3°Ed.), p. 58.
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La extensidon en el tiempo de esta vertiente econdmica se puede desplegar
hasta el periodo de entreguerras (1918-1939), en el que entra claramente en
crisis el concepto de libertad, que oper6é en el tiempo a favor de una
determinada clase socio-econdmica, que la facultd a suplir las necesidades
sociales, sin mas intervencién de la estructura del Estado, que la de
garantizar el ejercicio de la misma. Este pensamiento se mantiene en la
actualidad, bajo la denominacion de neoliberalismo, aun cuando se
presenten matices en el sistema econdmico en lo que corresponde a lo

social.

Al contrario de la monarquia absoluta, donde la palabra del rey era ley, el
Estado Liberal se define como un Estado de Derecho, en el que se ofrece al
individuo la seguridad juridica de no estar sometido a la arbitrariedad del

poder, dandose la sujecion del componente social al imperio de la Ley.

El Estado de Derecho, si bien es un término empleado inicialmente por el
liberalismo aleman del siglo XIX como Rechsstaat, y atribuida su empleo
concreto al jurista y politico aleman Robert von Mohl** en su obra Die
deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsétzen des Rechtsstaates (La
ciencia alemana de policia después de los principios del Estado de Derecho)
aparecida el ano de 1832. Sin embargo se entiende, que nace como
contenido, desde que se empieza a establecer la sujecion a la ley frente a los
actos despoticos o arbitrarios de un gobernante, o en otras palabras, limitar
el poder del gobernante y aportar con ello el nacimiento mismo del

constitucionalismo.

* Alfonso Rivas Quintero: El Estado, estructura y valor de sus instituciones. Valencia, 2005 (22 Ed.), p. 181.
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No debemos confundir los origenes del Estado de Derecho con la
implementacion propiamente dicha de los principios inspiradores de esta
forma de Estado, ya que aquellos nos podrian remontar a Platén cuando
expreso:
“Veo pronto la destruccion en el Estado...donde la ley es
subdita y no tiene autoridad, en cambio donde la ley es
patrona de los magistrados y éstos son siervos yo veo la

salvacion y toda clase de bienes que los dioses dan a los
Estados.”

pasando por la Inglaterra, (i) por una parte de 1215, en donde encontramos
la famosa Carta Magna, que establece ciertos acuerdos entre los principes®
y sus barones, sin detrimento de la existencia de otros pactos formales
propios de la Edad Media, entre el Principe y sus vasallos, o entre aquel y
una representacion popular; (i) en la de 1653 con el Instrument of
Government (Instrumento o Normas de Gobierno), considerado el primer
texto constitucional escrito en el mundo®’; y (iii) en la de 1690 con las ideas
del filosofo y pedagogo inglés John Locke, que abogo6 por la limitacion de la
monarquia, recogida en su vision del contrato social y la condicion natural del
hombre®®, en su principal obra The Treaties of Government (Dos ensayos
sobre gobierno civil); o hasta en la Francia, por un lado, (i) en la de 1748 con
la llegada de la concepcion de la separacién del Poder Publico que Charles-
Louis de Secondat, baron de La Bréde y de Montesquieu, estableciera en su

% Noberto Bobbio: Estado, Gobierno y Sociedad. Fondo de Cultura Econdémica, Traduccién José F. Fernandez
Santillan, México, 2005, p. 131.

% Sefalamos en plural por el hecho de haber sido ratificada mas de treinta veces por sucesivos Reyes, su
verdadero nombre es Carta Libertatis o Carta Baborum. Allan R. Brewer-Carias: Instituciones Politicas y
Constitucionales. Tomo |, Editorial Catolica del Tachira — Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal,
1996 (3° Ed.), pp. 57 y 58. Fue elaborada después de dificiles reuniones en Runnymede (Surrey, un condado en
el sudeste de Inglaterra, Reino Unido), entre los nobles normandos y la realeza inglesa, sancionada por el
rey Juan |, o cominmente conocido por Juan Sin Tierra, en Londres el 15 de junio de 1215.

¥1d., p. 57 y p. 59. Texto elaborado por el Consejo de Oficiales del Ejercito para el gobierno, en el cual desde 1649
se habia abolido la monarquia, asi como la Camara de los Lores, estando al frente del mismo Oliver Cromwell,
que tras su muerte en 1658, trajo dos afios mas tarde por parte del nuevo Parlamento la vuelta a la monarquia
con la entronizacion del Rey Carlos Il, pp. 58 y 59.

*®*1d., p. 76.
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obra publicada en Ginebra titulada De l'esprit des Lois (El espiritu de la
Leyes). Precisamente en el desarrollo de la obra de Locke y del
constitucionalismo inglés, instrumentos fundamentales del gobierno limitado,
se instauran como requisitos esenciales para el desarrollo de la figura del
Estado de Derecho; y (ii) en la de 1762, con la aparicion de la obra Du
Contrat Social; ou Principes du Droit Politique (Del Contrato Social; o
Principios de Derecho Politico), mejor conocido solo por el Contrato Social®
de Jean-Jacques Rousseau, en donde diserta sobre el vinculo que debe
existir entre el soberano y sus subditos. Ese vinculo se establece por los
hombres que voluntariamente renuncian a un estado de natural inocencia,
que los caracteriza como seres individuales, para someterse a las reglas de
la sociedad, a cambio de beneficios mayores inherentes o fruto del
intercambio social asumido y no en el fundamento de la sumisidon por la

fuerza.

En los Estados Unidos de América podemos ubicar la puesta en marcha de
la forma del Estado de Derecho en 1787, con la aprobacion de su segunda
constitucion, tenida como la primera moderna escrita del mundo®. Y, por
supuesto, la Constitucion Francesa de 1791, que recoge igual que la anterior,
los principios que rigieron la Revolucion Liberal Burguesa o Francesa.

La idea del Estado de Derecho se concibié y concret6 inicialmente en franca
oposicion a los Estados Absolutistas y en el siglo XX al totalitarismo o
Estados Totalitarios, con algunas e importantes secuelas en nuestra orbe
terrestre en este comenzar del siglo XXI, en los que las decisiones las toma

% Jean-Jacques Rousseau: Contrato Social. Traduccion de Fernando de los Rios Urruti, Ed. Biblioteca Nueva -
Clasicos del Pensamiento, Madrid, 2003.

% Allan R. Brewer-Carias: Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo |, Editorial Catélica del Tachira — Editorial
Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal, 1996 (3% Ed.), p. 55. Su primer texto de caracter constitucional fue la
de Virginia en 1776.
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un gobernante sin mas limitaciones que su propia conciencia o deseos, y que
no siempre obedecen a criterios objetivos, sino mas bien a manifestaciones
epilépticas arbitrarias, dentro de una visidn unipersonalista. De alli que la
idea del Estado de Derecho haya nacido dentro de un proceso de pacto
social, en el cual sus componentes buscan no solo la denominada por la
doctrina de la Autolimitacién del Estado, que podria emerger del propio

Estado organizado en forma espontanea®’, en términos de Jellinek,

“

. o soOlo trata éste de contener la omnipotencia del Estado
mediante la fijacion de normas para la exteriorizacion de su
voluntad, sino que trata de refrenarlo muy especialmente,
mediante el reconocimiento de derechos individuales
garantizados. Esta garantia consiste en otorgar a los derechos
protegidos el caracter de inmutables”®

sino que se busca en definitiva la limitacion del Estado, y corresponde al
Derecho establecer esas demarcaciones, cuyo contenido tiene una

determinacién independiente de la propia voluntad estatal®.

Esto quiere decir que la legislacion debe estar supeditada al mandato y
programa de la constitucion como Ley fundamental del Estado, con lo cual el
legislador nunca podria alejarse de lo establecido, ni mucho menos hacer
interpretaciones sustentadas en tiempos o situaciones coyunturales, que los
hagan contradecir en momento alguno lo preceptuado en la respectiva Carta
Magna. Con esto se sostiene que el Derecho es fuente de si mismo, que

®' Alfonso Rivas Quintero: E/l Estado, estructura y valor de sus instituciones. Valencia, 2005 (22 Ed.), p. 182.

% Georg Jellinek: Teoria General del Estado. Traducciéon Fernando de los Rios, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1943,
p.305.

% Ricardo Combellas: Estado de Derecho. Crisis y Renovacién. Coleccion monografias politicas N° 5, Ed. Juridica
Venezolana, Caracas, 1982, p. 10.
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garantiza la existencia y continuidad del Estado en el tiempo, en torno a sus

ciudadanos.

Esta claro que es el Estado, tanto el Absolutista como el de Derecho, el que
hace la norma en general y la aplica, pero la diferencia fundamental que se
introduce en la concepcion del Estado de Derecho es, por un lado, que el
organo del Estado que crea sus normas de rango legal no es el mismo que la
ejecuta, ni quien la controla, lo que lleva al concepto de la division de los
poderes, es decir, del Poder Publico del Estado, y por otro, debe ser el
producto de un procedimiento constitutivo expresamente taxativo vy
establecido en forma previa, lo cual presenta dos garantias complementarias

a favor de los ciudadanos y del propio Estado:

(a) Personal, se refiere a que la persona o grupo de ellas (6rgano persona)
que forman parte de uno de los 6rganos del Estado (6rgano institucion),
no integran al mismo tiempo parte del otro®, y si lo forman, como en los
sistemas parlamentarios, necesitan contar con un mayor numero de
individuos para la toma de sus decisiones, y en ambos casos se cuenta
con procedimientos fijos diferentes que no pueden prescindirse porque
de lo contrario no obtendrian su respectivas validez y eficacia, es decir,

serian nulos; y

(b) Temporal, se refiere a dos aspectos convergentes. Por un lado, la

creacion de la norma es previa a su aplicacion, esto quiere decir, que de

® Estamos conscientes que con la presencia de los “partidos politicos” en la vida institucional de los Estados
Democraticos, la linea de la integridad de la division fisica se ve altamente comprometida, al formar todas las
personas, tanto del Ejecutivo como del Legislativo, por no mencionar al resto de las manifestaciones del Poder
Publico, parte de un mismo cuerpo politico partidista, sino se tiene clara la responsabilidad individual del
funcionario publico frente a su cometido constitucional y legal, que va mas allda o sobre su compromiso como
integrante del determinado partido politico.
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no existir un hecho previsto en la ley, mal se podria aplicar contenido de
norma alguna; pero, por el otro, quien la aplica, no puede rehacer el
contenido de la norma en el proceso de su aplicacién para encuadrar
hechos no previstos al caso que pretendiese emplearlo. De alli el
principio general de la irretroactividad de la ley, consagrada en las
mismas cartas fundamentales, salvo sus puntuales casos excepcionales,

previstos igualmente en dichos textos supremos.

Modernamente el Estado de Derecho, mas que uno de los tipos de Estado o
formas de organizacién juridico-politicas, se ha constituido en modelo
referencial y mas aun como un verdadero valor® o principio superior de la

concepcion del Estado mismo.

1.2.6.- Estados Socializados

Con el término Estados Socializados pretendemos englobar todos aquellos
tipos 0 modelos de Estados que surgieron a partir del siglo XIX, que tuvieron
como asiento distintivo un conjunto de doctrinas de reforma social, dirigidas a
mejorar las condiciones de vida de las clases bajas, de las distintas
estructuras sociales que dichas corrientes detectaron o han concebido, en
los diferentes modelos socioecondmicos implementados politicamente,
sustentado basicamente en la aplicacion del sistema econdmico capitalista

de los paises industrializados y post-industrializados.

Estos modelos tienen en comun la conviccion de que es posible fundar una

sociedad mas equitativa que contribuya al progreso moral y material de la

% Este fue el criterio que subsistié en la Comisidn Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE), por lo menos
para 1990. COPRE: Fortalecimiento del Estado de Derecho. Volumen N° 5, Caracas, 1990, p.12.
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humanidad, dada las perniciosas situaciones del no reconocimiento de
derechos sociales, dada la existencia de un Estado Liberal que no pone
limites al desarrollo del sistema econdmico referido, que en su forma mas
pura, fueron originando grandes desequilibrios en los integrantes de las
sociedades. Para ello, es importante la mediacion de una necesaria
transformacion o revolucion de la sociedad, bien sea en forma directa o a
través de la estructura politica, que se van planteando en la practica
histérica, desde modelos pacificos graduales, que reajustan la concepcién
capitalista original, o que propugnan la implementacion de un sistema
econdmico que pretende ser opuesto a éste, llegando en ciertos casos a la
verificacion del aseguramiento del poder mediante el conflicto armado, desde
o por el Estado, y alguna de ellas, llegan a propugnar como etapa ultima la

desaparicion o eliminacién del Estado mismo.

Es importante no equivocar el tipo de un Estado socializado, que posee
caracteristicas muy claras y definidas en sus modelos clasicos, con los
regimenes politicos que puedan estar frente al de sus respectivos gobiernos,
pues éstos pueden estar dentro de las corrientes doctrinarias politicas,
econdmicas y sociales de un sistema que busque o tienda la reorientacion
del Estado a uno de esos otros modelos clasicos, o simplemente empleen
instrumentos propios de ellos dentro de un modelo de Estado distinto, donde
sus actuaciones tienen como limite precisamente las caracteristicas propias
del modelo de Estado, o cultura politica de sus habitantes donde actuan,
consagradas por lo general en sus textos constitucionales. De alli, que
podamos encontrar ejemplos de cdmo modelos del Estado social del derecho
puedan tener tendencias socialistas, liberales (capitalistas), o mixtas, sin que
ello quiera decir que se sustituye un modelo clasico por otro, en ese
determinado Estado.
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En este tipo de estado incluimos aquellos modelos que son los tipos clasicos,
a saber, Estado Socialista, Estado Social, con sus respectivas variantes, y el
Estado de Bienestar, Benefactor o Welfare State, que son formas que se han
concretado de alguna u otra forma en el proceso historico de los Estados,
permitiéndonos categorizarlo o subsumirlo en alguno de ellos, sin entrar, en
este trabajo, a analizar todas las posibles variaciones de doctrinas y
movimientos diferenciados, en cada uno de ellos como expresiones ideales,

qgue sustentan distintas formas de como podrian desarrollarse en la practica.

A) Estado Socialista

El Estado Socialista es aquel que adopta al socialismo como sistema
econdmico y social, es decir, en éste el Estado es el propietario o, en su
defecto, el administrador de los medios de produccién y del suelo, como ente
0 en representacion del colectivo, es decir de la sociedad o soberano, a
través del gobierno, directamente o a través de colectivos auspiciados,
creados o controlados por éste. En algunos casos, se podria concebir que es
un sistema de planificacion central obligatoria, donde la propiedad social es
privilegiada sobre la propiedad privada® en pro del interés de la sociedad en
general, y no a favor de clases o grupos particulares, pudiendo en algunas
propuestas aceptar la propiedad personal de bienes para uso personal.

Los inicios ciertos del socialismo los ubicamos en el siglo XIX, aunque sus
albores se le pueda encontrar en toda revuelta social desde la antigiedad.
Kohan asi lo hace, y aunque no compartimos sus ideales, nos presenta una

sintesis historica seductora, donde nos menciona, en el denominado

% Propiedad privada se refiere a la propiedad particular y no sobre la propiedad sobre los medios de produccion, en
todo caso, existieron grandes diferencias de concepto entre algunos Estados que se auto denominaron
socialistas.
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socialismo utopico, a los franceses Claude-Henry de Rouvroy, Conde de
Saint-Simon y Frangois-Marie-Charles Fourier; y al inglés Robert Owen, de
quien, el referido autor, expresa que identificé tres grandes instituciones a ser
removidas del sistema capitalista imperante: la propiedad privada, la religién

y la forma actual del matrimonio®’.

El modelo econdmico del socialismo es opuesto al del capitalismo. Este
ultimo apoya la existencia de la propiedad privada de bienes y de los medios
de produccién. Por tanto ambas formas conciben de maneras diferente la
féormula de prosperar, a la cual ambas apuntan en atencién de las personas.
Para el socialismo la manera principal de hacerlo es anulando la propiedad
privada y para el capitalismo es fomentarla. Asi pues, la forma socialista esta
basada en el manejo gubernamental de los bienes de produccion, sea por la
via de su propiedad estatal o por medio de una alta regulacion a la empresa
privada que los tenga. En todo caso, esta ultima figura de control se realizara
sobre los bienes considerados no basicos o determinantes de la vida
econdmica del respectivo Estado de que se trate, que no sea ya propiedad

de éste.

Como ideologia oficial tiene al marxismo o alguna de sus interpretaciones o
variantes, tales como: el leninismo, el maoismo, etc.. En la practica del siglo
XX observamos con curiosidad como se expresa comunmente bajo los
adjetivos: popular, socialista o democratico, o alguna combinacién de ellas,
en el nombre de la republica que suele identificarse con el tipo de Estado

 Néstor Kohan: Introduccion al Pensamiento Socialista. El socialismo como ética revolucionaria y teoria de la
rebelion. Ocean Sur, Bogota, 2007, de la mencion de los pensadores p. 8, y de la referencia de Owen p. 10, ésta
obra refiere a una compilacién de documentos y escritos de pensadores o actores politicos sobre el socialismo,
interesante de contar para ahondar en el tema; también se puede ubicar digitalizada en
http://www.archivochile.com/carril_c/cc2010/2010cc0026.pdf, visitada el 29/01/2011.

Hans-Henning von der Osten Rivas 46




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

Socialista®, aun cuando no es requisito su presencia®, ni caracteristica el

tener dichos adjetivos para asumir al socialismo como sistema’.

El marxismo es una corriente de pensamiento construido inicialmente por
Karl Heinrich Marx (Carlos Marx)’", modelado desde casi sus inicios en una
suerte de simbiosis intelectual con Friedrich (Federico) Engels, en donde
varias de sus obras y trabajos los hicieron conjuntamente o en continuacion
del primero, haciendo dificil en ciertos casos dirimir la autoria singular, de los
cuales podemos resaltar la concepcion del materialismo dialéctico y el
mecanismo del cambio, como puntos distintivos, en donde, se pueden
destacar en los aspectos mas puntuales, los 6rdenes de la econdmica y la
distribucion de clases, presentes en el capitalismo, sistema econémico que

antagoniza. Asi tenemos:

(i) En lo econémico, basado en los alcances realizados por el economista

y filésofo escocés Adam Smith y del economista inglés de origen
sefardi-portugués David Ricardo, se concibe el origen de la riqueza
como el trabajo y el de la ganancia capitalista con el plustrabajo no
recompensado a los trabajadores en sus salarios. Asimismo se
presenta como aspecto nuclear que los medios de produccion
pertenecen a un grupo reducido de personas en forma privada que los
privilegia sobre los demas; y

% A manera de ejemplo tenemos que hoy dia existen los Estados Socialistas: Gran Republica Arabe Libia Popular y
Socialista, Republica Popular China, Republica Popular Democratica de Corea, Republica Socialista de Vietnam,
y Republica Democratica Popular Lao.

% Dentro de ésta situacion encontramos a los estados que no se conciben asi mismos como socialista: la Republica
Democratica Socialista de Sri Lanka, y la Republica Democratica Popular de Argelia.

" Tenemos la Republica de Cuba.
" Invitamos hacer la lectura de Joseph Cropsey: “Karl Marx (1818-1883)". Historia de la Filosofia politica. Leo

Strauss y Joseph Cropsey (Compiladores), Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, pp. 754-778; en la cual
se puede obtener un bosquejo basico de la obra de Marx.
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(i) En lo social, la sociedad capitalista se divide en clases sociales,
centrando su atencién en dos extremos opuestos. Por un lado, la clase
trabajadora o el proletariado, que son los individuos que venden su
mano de obra o fuerza de trabajo, y no poseen ninguno de los medios
de produccion, ni relacion o nexo alguno con los propietarios de éstos,
constituyéndose en definitiva en los que crean la riqueza de una
sociedad. Estos se subdividen, en el proletariado ordinario y el lumpen
proletariado, siendo estos ultimos los que viven en pobreza extrema y
no tienen un trabajo licito regular; y por el otro, la burguesia, que son
los propietarios privativos de los medios de produccion, y se sirven del
proletariado para su desarrollo y produccion de su riqueza. Esta se
subdivide en la burguesia muy rica y la pequefa burguesia quienes
también emplean la mano de obra, pero a su vez tienen que trabajar

(Pequenos propietarios, campesinos terratenientes o comerciantes).

La fase socialista, de caracter temporal, tiene por fin emplear la estructura
del Estado a fin de minimizar la divisidbn de clases, pues se elimina a la
burguesia al suprimir la propiedad privada de los medios de produccién, con
lo cual no se genera su riqueza; y por otro lado, la produccién de los bienes y
servicios son realizado por las comunidades organizadas inicialmente por el
gobierno de los trabajadores detentadores del poder, mediante la dictadura
del proletariado. Concibe, por tanto, como mecanismos de instrumentacion la
mediacion de un partido unico, sujeto a una misma y unica ideologia,
practicas y sujecion politica, que sea el que maneje todos y cada uno de los
ambitos del poder publico del Estado, eliminando la existencia en el tiempo
de cualquiera otra, y mas si fuere contraria a cualquiera de dichos

lineamientos.

Hans-Henning von der Osten Rivas 48




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

Para el marxismo, el Estado socialista no es sino una etapa necesaria de
transicién, siendo el vehiculo para que una vez adoptadas las medidas
propias del socialismo se concrete el comunismo’?, es decir, la forma social
en la que la division en clases habria terminado. La organizacion econdmica
seria producto de la asociacion de los operarios libres, y la produccion y
distribucion de los bienes se efectuaria segun el criterio de cada cual de
acuerdo a su capacidad, y para cada cual segln sus necesidades’®, en
donde, deja en definitiva de existir el Estado, por ya carecer de sentido su
presencia, pues ya la sociedad igualitaria entendi6é su rol, la propiedad es
ejercida en forma colectiva, y la produccién y distribucidon se hace para
satisfacer las necesidades de todos, sin excesos ni egoismos individuales.
Esta etapa de caracter utépico, duerme y seguira sumida en el suefio de lo
intelectual, pues la totalidad de ninguna sociedad de algin Estado™ ha
llegado y dificilmente llegara al pragmatismo de ese supuesto estado ideal,
precisamente por sustentarse en la naturaleza de un hombre social, fruto de
la fantasia o de naturaleza quimérica, que nunca ha de quedar estatico al
haber conquistado el supuesto estado de felicidad, sino por el contrario debe
desarrollar su maxima capacidad, de generacion en generacion, y en ese
orden descubrir constantes nuevos estadios de realizacion, tanto individual

como social.

Kohan nos sefala que el primero en emplear el término comunismo fue el filésofo, tedrico politico francés
y socialista utépico Etienne Cabet para designar su ideario, y asi mismo, nos expresa mas adelante que: “Aunque
el término «comunismo» (utilizado en Inglaterra a partir de 1840) contaba con una referencia semantica
sumamente préxima a la de «socialismo», tenia un aroma mas militante, radical y clandestino. Por ello la
prefirieron Marx y Engels al designar su manifiesto. Querian asustar a la burguesia y lo lograron.” Néstor Kohan:
Introduccion al Pensamiento Socialista. El socialismo como ética revolucionaria y teoria de la rebelién. Ocean Sur,
Bogota, 2007; la referencia p.12, y la cita textual p.14.

™ Karl Mark: Critica al Programa de Gotha (1875), Ricardo Aguilera editor, Madrid, 1971, p.24. (“En la fase superior
de la sociedad comunista cuando haya desaparecido la subordinacion esclavizadora de los individuos a la division
del trabajo, y con ella, la oposiciéon entre el trabajo intelectual y el trabajo manual; cuando el trabajo no sea
solamente un medio de vida, sino la primera necesidad vital; cuando con el desarrollo de los individuos en todos
sus aspectos, crezcan también las fuerzas productivas y corran a chorro lleno los manantiales de la riqueza
colectiva, solo entonces podra rebasarse totalmente el estrecho horizonte de derecho burgués, y la sociedad
podra escribir su bandera: jDe cada cual, segun sus capacidades a cada cual segun sus necesidades!”).

™ Fijese que sefialamos de la sociedad que integra a todo un Estado, pues habria que dejar un espacio de
viabilidad, sin que por ello nos pronunciemos definitivamente como modelo de excepcion en el presente trabajo,
en ciertos grupos o comunas conocidas como Kibutz.
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B) Estado Social

El término Estado Social se le atribuye al economista, sociélogo y analista
politico aleman Lorenz von Stein con su obra Geschichte der sozialen
Bewegung™ (Historia del movimiento social) publicada en 1850. Su
concepcion refiere a la necesaria actuacion del Estado donde se inicie una
revolucién o reforma social a fin de mejorar la calidad de la vida de las clases
bajas, dejando atras la reforma o revolucion politica, entendida ésta como
proceso abrupto o armado, dado en cuenta que las sociedades estan
conformadas por clases sociales, en donde los individuos persiguen sus
propios intereses en detrimento de los demas. Asimismo, nos encontramos
autores como Harbutt Dawson’®, que ubica su antecedente de contenido en
la monarquia prusiana, a finales del siglo XVI con el elector Johann Georg |
(Juan Jorge | de Brandeburgo), continuado mas adelante por el Gran elector
Frederick William (Federico Guillermo), el rey Frederick William |, hasta ser
completada por Frederick William I, mejor conocido como Frederick der
GroRe (Federico Il el Grande) de Prusia, en 1794 mediante su Landrecht’’,
que reconocia el derecho de todo ciudadano al trabajo y proclamaba que el
Estado seria considerado el protector natural de las clases pobres.

El Estado Social aparecio, en la vida constitucional, en dos niveles

existenciales, a saber:

" Manuel Garcia-Pelayo: Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2009, p.14. Nombre completa de la obra: Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis
aufunsre Tage (Historia del movimiento social en Francia desde 1789 hasta nuestros dias), Leipzig, 1850, en 3
volumenes.

" William Harbutt Dawson: Bismarck and State Socialism. An Exposition of the Social and Economic Legislation of
Germany Since 1870. Swan Sonnenschein & Co., London, 1890, p. 18-19; también puede encontrarse digitalizado
en http://www.archive.org/stream/bismarckstatesocO0dawsuoft#page/n3/mo de/2up, visitada el 18/01/2011.

7 Allgemeine Landrecht fiir die preuischen Staaten, codigo general de los Estados prusianos.
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(i) Como consagracion de derechos sociales en el articulado constitucional
de contenido liberal, sin hacer mencion expresa del sustantivo social. La
primera se le atribuye a la carta fundamental de Querétaro (México) de
19177, y la subsecuente, a la Constitucién alemana de Weimar de
1919’°, la cual establece los principios del derecho social. Esta
Constitucion alemana tuvo enorme influencia en Europa, mientras que la

mexicana recibié mayor difusion en América Latina®.

(i) Como auto definicion o sefalamiento expreso en el propio texto
constitucional de ser un Estado social. Esta constitucionalizacion se hizo
por primera vez®' en la Ley Fundamental de la Republica Federal
alemana de 1949, que en su articulo 20, cuyo tenor y ubicacion

permanece exacto en su vigente constitucion, reza:

“(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und
sozialer Bundesstaat.”®

" Los articulos donde se consagran los derechos sociales son 3°, 5°, 24, 27, 28, 123 y 130, consultar Emilio O.
Rabasa: El pensamiento politico y social del Constituyente de 1916-1917. Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas (N°94), México, 1996, pp.97-112, y texto completo de la
Constitucion pp.217-280, también pude ubicarse en http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=594, visitada el
27/01/11.

™ Constitucion del Imperio (Reich) Aleman, “Constitucion de Weimar”, del 11 de agosto de 1919, traduccion del Prof.
Benito Alaez Corral, http:/hc.rediris.es/05/constituciones/html/ca1919.htm, su texto original puede ubicarse en
http://hc.rediris.es/05/constituciones/html/verfassung_1919.htm, ambas visitadas el 27/01/2011, todo el contenido
social se encuentra en su parte segunda, sobre los derechos y deberes fundamentales de los alemanes (Arts. 109
al 165). Publicado por la pagina web "Historia Constitucional”, revista coeditada por el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales de Madrid, adscrito al Ministerio espafiol de la Presidencia, y el Seminario de Historia
Constitucional "Martinez Marina", que a su vez cuenta con el soporte técnico de REDIRIS, organismo dependiente
del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas de Espana.

® Diego Valadés: Estado de Derecho. http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/estado%
20de%20derecho.htm, visitada el 26/12/2006.

# Manuel Garcia-Pelayo: Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2009, p.17.

® Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Bundesgesetzblatt, Ausgegeben in Bonn am 23. Mai 1949,
Nr.1, 1949), cuya copia digitalizada se puede encontrar en http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=Bundesanzeiger
_BGBI&start=%2F %2F*%5B%40attr_id%3D'bgbl149i0001.pdf'%5D&wc=1&skin=WC, visitada el 27/01/2011. - (1)
La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social.” Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (Deutscher Bundestag, Berlin, 2009).
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En realidad el Estado Social es una nueva forma de ver el Estado de
Derecho. En la busqueda de la igualdad de los ciudadanos se evidenciaron
grandes desequilibrios de realidades socio econdmicas, que distintos autores
percibieron y al que trataron de dar una respuesta. Asi se origind en el
tiempo, distintas variantes de este tipo de Estado, a saber:

B.1) Estado Social de Derecho

Se atribuye la idea del Estado Social de Derecho al jurista y politdlogo
aleman Hermann Heller®, destacado tratadista de la teoria politica y del
Estado en las décadas de los afos 20 y 30, quien se enfrentd a la
problematica de la democracia y del Estado de Derecho®, llegando a
plantear que, en definitiva, operaria la transicion del Estado Liberal o de
Derecho al Estado Social de Derecho, figura ésta contemplada a rango
constitucional por vez primera en la referida Ley Fundamental de la

Republica Federal alemana de 1949, en su articulo 28, al senalar:

“(1) Die verfassungsméflige Ordnung in den Léndern mul3 den
Grundsétzen des republikanischen, demokratischen und
sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes
entsprechen. ...”**,

® Manuel Garcia-Pelayo: Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2009, p.16. y Diego Valadés: Estado de Derecho. http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/
red_diccionario/estado%20de%20derecho.htm, visitada el 26/12/2006, entre otros.

# Manuel Garcia-Pelayo: Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2009, p.17.

® Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Bundesgesetzblatt, Ausgegeben in Bonn am 23. Mai 1949,
Nr.1, 1949), cuya copia digitalizada se puede encontrar en http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=
Bundesanzeiger_BGBI&start=%2F %2F*%5B %40attr_id%3D'bgbl149i0001.pdf' %5D&wc=1&skin=WC, visitada el
27/01/2011 (“(1) El orden constitucional de los Ldnder debe responder a los principios del Estado democratico y
social de Derecho en el sentido de la presente Ley Fundamental. ...” - Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania, Deutscher Bundestag, Berlin, 2009).
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concebida también en su vigente constitucion en términos muy cercanos.

Esa concepcion permitiria al movimiento obrero y a la burguesia alcanzar un
equilibrio juridicamente regulado, mediante el reconocimiento de la igualdad
de cada uno de los actores de la sociedad, garantizado en el ordenamiento
juridico. Se busca un orden justo de la autoridad sobre la economia,
fundamentalmente en el beneficio del colectivo, mediante la limitacidén de la
propiedad privada, que sigue siendo garantizada y protegida, la
subordinacion del régimen laboral al derecho, la intervencion coercitiva del
Estado en el proceso productivo y la traslacién de la actividad econdémica del
ambito del derecho privado, todo ellos gravitando entorno al interés publico
de la sociedad.

B.2) Estado Social y Democratico de Derecho

El empleo del la expresion Estado Social y Democratico de Derecho la ubica
Valadés® por primera vez, en la revolucion de Paris de 1848. Ella reviste
inicialmente, las mismas reflexiones del punto anterior, tanto en el
reconocimiento de derechos sociales como en su primera
constitucionalizacion (Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de
1949, articulos: 20 y 28), pero en ella se destaca el establecimiento y
proteccion de la capacidad del individuo como ser, donde los aspectos
sociales giran en la adecuacion de derechos y deberes en las relaciones de
clase, instituyendo mecanismos de distribucion de riqueza, y el desarrollo
mediante la actividad econdmica o profesional deseada, la igual proteccion
de su propiedad privada, asi como el ejercicio de derechos colectivos y de un

¥ Diego Valadés: Estado de Derecho. http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/estado
%20de%20derecho.htm, visitada el 28/01/2011, realizamos la mencién como un punto de partida para su futura
investigacion, a los fines de su verificacion o adecuacién posterior.
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conjunto de prestaciones que tiendan al bienestar, unicamente supeditado
por el concepto de utilidad publica e interés social o general, todo ello en la
consagracion de sus derechos de participacion politica, para de esta manera
coparticipar en las tomas de decisiones transcendentes del Estado, como
titular de la soberania, fundamentalmente a través del sufragio para la
eleccién de sus representantes. En todo caso, se sustantiviza la forma de
gobierno democratica en la aplicacion practica y esencial en este tipo de
Estado.

B.3) Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia

Esta nueva modalidad, que adiciona el término justicia al ya conocido Estado
Social y Democratico de Derecho, encuentra su referencia directa con la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, la que la
emplea por vez primera, en cuyo articulo 2. Como génesis de cualquier
interpretacion de la significacion integral de este tipo de Estado,
consideramos oportuno acudir a la Exposicion de Motivos, de dicha Ley

Fundamental, en donde se sefiala lo siguiente:

“Los principios de la solidaridad social y del bien comun
conducen al establecimiento de ese Estado social, sometido al
imperio de la Constitucion y de la ley, convirtiéndolo, entonces,
en un Estado de Derecho. Estado social de Derecho que se
nutre de la voluntad de los ciudadanos, expresada libremente
por los medios de participacién politica y social para conformar
el Estado democratico. Estado social y democratico de
Derecho comprometido con el progreso integral que los
venezolanos aspiran, con el desarrollo humano que permita
una calidad de vida digna, aspectos que configuran el
concepto de Estado de Justicia.”®’

¥ Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: Asamblea Nacional
Constituyente (Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo del afio 2000).
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En cuanto a este nuevo aspecto de la justicia en la concepcion de la
configuracion del Estado venezolano, el maximo tribunal de la Republica, en
el afio 2000%, subrayo el elemento de la constitucionalizacién de la justicia,
en donde, ésta debe verse en oposicion a la fuerza disgregadora de los
derechos individuales y la reduccidén del positivismo juridico decimondnico,
que crea una distincion entre los intereses individuales con los generales,
estos ultimos distintos de la pura y simple suma de los individuales, es decir,
donde se da una apertura de lo colectivo sobre lo individual, ello en la
corriente de Gustavo Zagrebelsky® y; para finalmente, expresar, que en los
estados de justicia, los principios de libertad y la justicia entran en contacto
con los casos reales de la vida, siendo éstos los que han de guiar a los
jueces en la aplicacidén de la ley, y no en la funcion del sentenciador como

simple portador de ella.

La idea de la justicia como principio y valor en el Estado de Justicia, ha
tenido varias inspiraciones y posiciones, desde los que no ven diferencia
alguna con la presencia de ser un Estado Derecho, y los que han percibido o
sienten que debe apuntar a un algo mas. Aqui se inserta el reconocimiento
especial a la consagracion y aplicacion de los Derechos Humanos, o se
pueda resaltar la necesaria presencia de leyes justas, redactadas
acertadamente, que cuando conlleve a sanciones, éstas deben ser
proporcionadas al hecho tipificado, y por tanto, sean finalmente obedecidas
por todos los actores de la sociedad, tanto por a quien va dirigida como por el
Estado que la debe hacer cumplir a través de la justa y recta aplicacion,
independientemente de si éste es el mismo obligado, que las lleven hacer

® Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°1395 del 21/11/2000, caso accién de amparo
constitucional: Gobernadores de varios Estados vs. el comportamiento de José A. Rojas Ramirez, en su caracter
de Ministro de Finanzas, se puede ubicar extracto en Carlos Moros Puentes: La Constitucién segin la Sala
Constitucional. Libreria J. Rincon, Tomo |, Caracas. 2006, pp.110-111.

# Abogado italiano, profesor universitario de Derecho Constitucional y Teoria General del Derecho Publico, fue
nombrado juez de la Corte Constitucional italiana, del cual fuese su presidente entre 1995 y 2004.
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eficientes y eficaces. En donde el Estado debe velar y garantizar una justicia:
gratuita,  accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones indtiles®. Siendo esta vertiente la que
compartimos al considerar que es la que se ajusta con el sentido y contenido
garantizado y consagrado en el texto constitucional patrio, apartandonos por
tanto, a la vision esgrimida por la sentencia de alto tribuna del afio 2000

comentada.

B.4) Estado Benefactor, Estado del bienestar o Welfare State

Bajo las denominaciones Estado Benefactor, Estado del bienestar o Welfare
State se conocio en el periodo de 1930 a 1970 una especial forma de Estado
basada en las teorias econdmicas del britanico John Maynard Keynes. El
ultimo de estos términos es el empleado en el mundo anglo parlante,

pudiéndose agregar en el idioma aleman el Wohlfahrtstaat.

El Estado de Bienestar, llamado también asi, o inclusive como Estado
Providencia, desarrolla fundamentalmente una de las distintas dimensiones
de la politica estatal, es decir, no es un factor de cambio integral de toda la
estructura del Estado. En este caso se refiere a la orientada al bienestar
social. De alli su nombre. Mediante la proteccidon y promocion de los
derechos economicos de sus ciudadanos, sustentada en los principios de
igualdad de oportunidades, distribuciéon equitativa de la riqueza y la
responsabilidad publica para aquellos que no tienen acceso a las

condiciones minimas para una buena calidad de vida. A través de una

% Discurso de orden del magistrado presidente de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia con ocasién de
la apertura de actividades judiciales del afio 2002. Alberto Martini Urdaneta: Gobernabilidad y Justicia.
http://www.tsj.gov.ve/informacion/miscelaneas/discurso_orden_apertura_2002.htm, visitada el 30/01/2011.
Garatizado expresamente el segundo parrafo del articulo 26 constitucional venezolano de 1999.
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especial concepcion en la determinacién de las partidas presupuestarias
gubernativas destinadas a la creacion, desarrollo e implementacion de
servicios sociales, la politica presupuestaria se convierte en uno de sus
principales instrumentos de concrecion de la seguridad social, factor que se
convierte en caracteristica esencial de este tipo de Estado.

Las bases tedricas de esta tendencia se generalizaron en casi todo el
continente europeo y americano después de la segunda guerra mundial. Este
efecto en lo social, puede presentar en la practica una confusién con el
Estado Social, pero en todo caso es un modelo que puede ser empleado por
una gran variedad de regimenes de gobierno.

Modernamente el Estado Social de derecho, en sentido lato, cuando figura
como garante de los derechos humanos, y cuando han sido elevados como
derechos fundamentales, se le ha denominado Estado Constitucional®’. Esta
concepcion tiene efectos de importante consideracion, como es la aplicacion
del texto constitucional en forma inmediata, por lo menos en estas areas,
superando el concepto de las simples normas programaticas, que para su
implementacion debia mediar una ley aprobada por el cuerpo deliberante o

legislativo.

1.3.- Razon de la existencia del Estado

La condicién existencial clasica del Estado se sustenta en tres aspectos
constitutivos basicos, el pueblo, el territorio y el poder publico, los cuales,

" Hay mucho material escrito sobre el Estado Constitucional, para una referencia sobre el tema recomendamos
consultar a Peter Haberle: El Estado constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas (Serie Doctrina Juridica N°47), México, 2001. Sin dejar de lado las propuestas que
sobre el tema apuntan los autores Norberto Bobbio y Luigi Ferrajoli, en las ultimas décadas.

Hans-Henning von der Osten Rivas 57




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

tanto para la rama publica del derecho, como de las ciencias politicas, son
términos equivocos, ya que pueden entenderse o interpretarse en varios
sentidos, y por tanto encierran una serie de aspectos cada uno de ellos, de
necesaria precision mediante el estudio y analisis, llegando en algunos
casos, en el lenguaje de vulgo, a producir confusiones que llegan hasta
identificar partes de los mismos con su término global. A los efectos de
nuestro analisis centraremos nuestra atencion en el ultimo de ellos, es decir,

el poder publico.

1.3.1.- El Poder publico

El vocablo poder publico es conocido por la doctrina de diversas maneras.
Andueza®, por ejemplo nos refiere que esta condicién existencial del Estado
puede ser conocida como: ordenamiento juridico, poder politico,
gobierno o autoridad. Araujo-Juarez® agrega que también se denomina
poder estatal. Por otro lado, Naranjo Diaz* lo trata en su trabajo como
dominio=poder politico. En todo caso, también nos encontramos, a modo de
sinonimo simplificado, el empleo paralelo, tanto en plural como en singular,
del término poder del Estado, entendiendo en todo caso que el contenido y
fondo de la figura conceptual permanece in colmen, ya que la diferencia
fundamental es de caracter nominal, sin detrimento de las particularidades

especificas que apunte o desarrolle un determinado autor.

En el escenario nacional se manejan fundamentalmente dos términos, el de

poder politico y el de poder publico, a este respecto se puede citar a Moles

% José Guillermo Andueza: Apuntes de Derecho Constitucional. Tomo |. Editorial Inquietud, Caracas, 1981, p.5.
% José Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p 85.

% Luis Naranjo Diaz: Derecho Constitucional General. Mobilibros, Caracas, 2006, p.13.
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Caubet y Arismendi®®, quienes emplean a su vez el concepto de poder
publico como sindnimo, y sélo para este Ultimo, a Brewer-Carias®, Araujo-

Juarez, Pefia Solis”, entre otros.

Nos parece interesante destacar la razén por la cual Moles Caubet emplea la
concepcion de poder politico. Partiendo del concepto genérico de poder®,
Moles expresa que del mismo se presenta una pluralidad de poderes
particulares que representan intereses singulares y privativos de
determinados grupos. A manera de ejemplos, esta que el poder econémico
representa el interés de grupos plutocraticos u oligarquicos, el poder social
de clases definidas como la burguesia, aristocracia, etc., el poder religioso
de los respectivos grupos confesionales; para lo cual sélo puede concebirse
el poder como un todo integro, a través del poder politico, cuyo contenido
es lo general y comun, mediante la significacion dada por Hegel a lo
politico, es decir, de la integracion de todo en la unidad del Estado, en
aplicacion del principio pluribus in unum (La pluralidad en la unidad).

En lo particular nos inclinamos por el uso de la voz poder publico por una
razon de practica constitucional, ya que es el término que emplea el texto

constitucional patrio, como el concentrador de sus distintas manifestaciones.

% Alfredo Arismendi A.: Derecho Constitucional. Tomo |, Ediciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
UCV, Caracas, 2004, pp. 214, 156 — 161.

% Allan R. Brewer-Carias: El Poder Publico: Nacional, Estadal y Municipal. Instituciones Politicas y Constitucionales.
Tomo Il, Editorial Catdlica del Tachira — Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1996 (3°Ed.), p. 91.

7 José Pefia Solis: Lecciones de Derecho Constitucional General. Volumen |, Tomo |, Ediciones de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas UCV, Caracas, 2008, pp. 435 — 440. Es interesante resaltar que este autor
establece un proceso de identificaciéon entre poder politico, soberania y gobierno a los fines de referirse al andlisis
de este tercer elemento existencial del Estado.

% El autor sefiala que: “El poder, genéricamente considerado, consiste en una actitud extrovertida del ser humano,
por la cual éste procede siempre a imprimir la propia voluntad en los demas, tanto en su zona intima como en su
conducta exterior”. Antonio Moles Caubet: Estado y derecho. Configuracién juridica del Estado. Studia Juridica
N°1, Ediciones de la Facultad de Derecho, UCV, Caracas, 1957, pp. 279-289. En este sentido entendemos que
Hernandez Guzman sigue esta misma linea de pensamiento, ya que transcribe parte del texto de Moles Caubet,
aun cuando no lo cita ni hace referencia bibliografica directa, en José Manuel Hernandez Guzman: Summa
Constitucional, Derecho constitucional general y comparado. Editorial Galeotes, Caracas, 2004, p. 55.
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Asi lo vemos en varios de sus articulos, siendo el mas elocuente el 136 de la

vigente constitucion:

“El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el
Poder Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional
se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y
Electoral.

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

Adicionalmente, la referencia al poder publico la encontramos como una
constante constitucional venezolana desde 1901, por aparecer expresamente

en el texto de las dieciséis cartas fundamentales sancionadas en el siglo XX.

Por otra parte el empleo de la voz genérica poder publico, nos permite
desarrollar con mayor comodidad el término potestades, para no confundirlo
con el primero, siendo que estas se refieren a las distintas manifestaciones
del mismo poder publico pero consideradas como distintas parcelas
atributivas o especificas de éste (Vg. Las potestades administrativas).

Entenderemos por poder publico del Estado, como bien lo sefiala Acosta

Falcon en una forma sumamente sencilla y puntual, aquel:

“

.., que le permite [al Estado] disponer de medios para
colocarse en una situacién de superioridad frente a los
particulares y asi imponer forzosamente su voluntad, prohibir
ciertas actividades, y en general vencer las oposiciones de los
intereses privados y hacer prevalecer el interés publico. [...] El
Poder Publico es entonces, una potestad unica del Estado; [y]
es uno solo ...”"%

% Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de
febrero de 2009).

"“Hernan Enrique Acosta Falcon: El Poder Publico Municipal. Vadell Hermanos, Caracas-Valencia, Venezuela,

2007, p.25.
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En este sentido no debemos confundir nunca que este poder publico es uno
s6lo, aun cuando cuente con distintos medios para concretarse, que en el
caso venezolano, se asocian a ciertos principios fundamentales del Derecho
Publico en la concepcion del Estado de Derecho para su manifestacion, cuya
unanimidad de presencia pareciera ser incuestionable, pero la forma de
denominarlos y agruparlos es donde estriba la diferencia en la disciplina ius

publicista, en razon de las realidades propias de cada Estado'™

y de los
puntos de vistas de cémo las asumen sus estudiosos'®. Para ello
tomaremos los basicos y sugerimos a su vez, plantearlos de la siguiente

manera:

(a) Principio de la separacion de los poderes, en una suerte de sub-
poderes, aun cuando sean expresados bajo el titulo, aparentemente
auténomo, de poder o poderes del Estado, en la cual se desarrollan a su
vez dos sub-principios constitutivos, deducidos del texto constitucional:

(i) Principio de la separaciéon organica del poder publico, que

conlleva a su division o expresion horizontal; y

(i) Principio de la separaciéon territorial del poder publico, que

refiere a su distribucion o expresion vertical.

Este principio deviene de la inspirada division del poder publico de
Montesquieu, que fuese desarrollada, como construccion de una
verdadera teoria y concretada, fundamentalmente por las Constituciones
de Estados Unidos de América de 1787 y la Francesa de 1791, mediante

“'Nos referimos a las concepciones histéricas de sus formaciones, y por ende de la evolucidn de sus instituciones

juridicas, sociolégicas, econémicas, etc., y en este sentido de sus respectivas culturas politicas, que moldearan la
aplicabilidad y presencia de diferentes principio del derecho publico.
'“En el caso venezolano podemos citar, a manera de simple referencia, dentro de las publicaciones mas recientes
a Allan R. Brewer-Carias: Principios Fundamentales del Derecho Publico. Cuadernos de la catedra Allan R.
Brewer-Carias de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello N° 17, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2005; asi como, a José Araujo-Juarez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones
Paredes, Caracas, 2007, pp. 84 y ss.
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(b)

(c)

la divisién del Poder Publico en tres grandes ramas de manifestacion:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en donde se establecieran la presencia
de frenos y contrapesos, es decir, limitantes entre ellos, para que no

cometieran abusos ninguno de ellos, como manifestacién del Estado.

Los planteamientos practicos de como establecer los llamados frenos y
contrapesos o ramas del Poder Publico que tendrian mayor injerencia en
la vida del Estado, varian de un pais a otro, y de una época a otra. De alli
que nazcan la distintas concepciones de las formas de gobierno en
desarrollo de las consagraciones de las instituciones o atribuciones de
los o6rganos del Estado en las constituciones (Vg. Sistema

presidencialista, la sujecidn parlamentaria, etc.).

Principio de la legalidad, el cual se refiere a que todo 6rgano de la
estructura del Estado, cualquiera sea su ubicacion, esta compelido a solo
poder actuar cuando el ordenamiento juridico se lo establece y, por tanto,
esta sometido a sus pautas, alcances y limites. Como bien lo sefala
Carrillo cuando expresa:

“ Por ello, todo individuo que ocupe un cargo en cualquiera de
los 6rganos del Poder publico, esta inexorablemente obligado
a actuar dentro del marco de competencias que
especificamente le atribuya la norma de rango legal y
constitucional, lo cual no solo se erige como una verdadera y
tangible garantia individual de los particulares frente a la
actividad del Estado, sino también, como férmula o axioma
medular de conducta para los entes publicos.”'®

Principio del ejercicio inter-organico de las funciones del Estado, el
cual nos presenta la concepcion de la colaboracion funcional de los

103

Carlos Luis Carrillo Artiles: “La Asuncion jurisprudencial de la interpretacion constitucional por la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolana”, El Estado Constitucional y el Derecho Administrativo
en Venezuela — Libro Homenaje a Tomas Polanco Alcantara. Instituto de Derecho Publico de la Universidad
Central de Venezuela y FUNEDA, Caracas, 2005, p. 192.
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llamados poderes del Estado, en desarrollo de la division y distribucion
del poder publico, a través de los respectivos érganos que los conforman,
todo ello para satisfacer el interés publico.

(d) Principio de la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios,
precisamente en torno a la adecuada y correcta aplicacion o ejercicio del
poder publico, se hace necesario establecer mecanismos que aseguren
la buena marcha, es decir, la eficacia y eficiencia de la razon de la
existencia del Estado en sus distintas formas de manifestacion mas

concretas.

1.3.2.- Formas de manifestacion del Poder Publico

El poder publico del Estado no deja de ser una concepcidén abstracta que
para su materializacion cuenta con distintas formas integrales de
manifestacion o concrecion, por un lado el referido a las estructuras-agentes
del poder publico, los (i) 6rganos'™ del Estado, asi como, de las
determinadas (ii) funciones que éstos tienen asignadas como esencia
misma de dicho poder publico, que dentro de un Estado de Derecho, se
desarrollan en base a ciertas (iii) potestades concretas que se articulan
mediante las atribuciones-competencias que los vinculan (6rgano-funcion),
mediante una serie de (iv) actividades de ejecucion agrupados en
cometidos especificos (acciones debidas), que se concretan en los (v)
actos, cuya particularidad dependera del 6rgano en donde se origina y la
funcion por la cual emana, como expresion final del poder publico en el

mundo juridico; todo ello en la concrecion efectiva de los fines que persigue

"“Hacemos la referencia al termino érgano en base a la aplicacion de la Teoria del Organo, donde se entiende

subsumidos tanto el 6érgano institucion como el érgano persona, dejando a salvo las distinciones entre entidad,
érgano y organismo, e incluido por tanto, el funcionario concreto que actua en nombre del Estado, como extension
fisica y concreta de cualquiera de aquellos.

Hans-Henning von der Osten Rivas 63




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

el Estado, y enmarcados dentro de los valores superiores y demas

principios fundamentales, garantizados en un texto constitucional.

Poder Publico

Potestad
(Atribucién — Competencia) »] Funcion
Expresa

o Implicita

Actividad

(Cometido)
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Acto

IEyuaLepund soidioug A saiouadng saloje

Fines del Estado

%9

<
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§2. Diagrama de la concrecién del poder publico del Estado, mediante las
distintas formas de su manifestacion gradual, en torno a los dos pilares que
las encausan, condicionan y limitan. Fuente: Elaboracién propia.

A los efectos de nuestro estudio nos concentraremos en el tronco central de
estas manifestaciones haciendo las debidas referencias a sus columnas de
sustento laterales, es decir, primeramente, en el presente capitulo, al poder
publico y su concordancia directa a las potestades; en el siguiente, a los
cometidos, conjuntamente con los respectivos fines que persigue el Estado, y
los valores superiores y demas principios fundamentales, que los deben
regir, como fundamento de la obligacion de actuar de éste; y en el
subsecuente capitulo, al ultimo eslabén de la concrecidn: el acto, como
referencia directa en su forma debida, como sustento de los distintos tipos de
inacciones del Estado.
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La nocién integral del poder publico es recogida en nuestras cartas magnas
desde 1947, y en la actual, en su articulo 136, cuando en su segundo parrafo

senala:

“Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones

propias, pero los organos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del
Estado.”'®

Estas funciones son propias en el entendido que le son caracteristicas del
determinado 6rgano mas no que le son exclusivas, pues el ejercicio de éstas,
no son excluyentes, ya que pueden ser ejercidas por toda la estructura
organica del Estado en cualquiera de sus manifestaciones.

La expresion del poder publico como un todo integral del Estado, trae de
suyo la necesaria particularizacién de éste en sub-partes operacionales, que
mantienen cada una de ellas la integridad y principios pro indiviso de su
fuente. De alli que estas unidades de fuerzas coercitivas adquieren la
naturaleza y razon, tanto del 6rgano que la ejecuta como de la actividad
(funcion) sobre la cual se desarrolla, las cuales denominaremos potestades

del poder publico del Estado.

Las potestades del poder publico, o simplemente una de ellas, refieren a la
posibilidad que tiene el Estado, a través de cualquiera de los 6rganos y entes
que lo componen, de modificar el mundo del derecho, y tiene como
contrapartida la sujecion, por parte de los sujetos sobre las cuales recae el

efecto de su ejercicio.

'"%Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009). Debe tenerse en cuenta que la referencia constitucional de 1999, fue establecida con
anterioridad en las constituciones de 1961, en su Art.118; de 1953 en su Art.59; y en la de 1947 en su Art.137.
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1.3.3.- Las potestades publicas

Existiran tantas potestades como funciones sean desarrolladas por los
organos del poder publico del Estado, Vg. las potestades legislativas o
normativas, las potestades administrativas, las potestades judiciales, entre
otras, devenidas de la naturaleza de superioridad del propio Estado. En ese
mismo sentido extensivo existen las que se encuentran incluidas dentro de
éstas, que no son mas que las especialidades distintivas de dichas funciones
o actividades, Vg. la potestad de revision o la potestad revocatoria, etc., por
nombrar algunas de ellas. En los distintos estudios que tratan sobre el
particular hemos encontrado el empleo, por lo general del término potestad,
acompafnada con la particularidad de la actividad especifica del Estado que
pretenden denotar, practica ésta empleada con extrema libertad en el mundo

juridico, sobre todo en el area del derecho administrativo.

Las potestades atribuidas al Estado a través de sus érganos, se conciben en
relacion de ser los entes encargados de tutelar los intereses publicos, lo cual
le confiere la posibilidad de afectar a los terceros, mediante la constitucion,
modificacion, o extincion de situaciones juridicas o mediante la alteracion de
las existentes. De alli, la importancia de su principal caracteristica, como es
que estas potestades estén atribuidas por Ley, como garantia para los
ciudadanos o habitantes del Estado.

Esta realidad de la particularizacion de potestades del poder publico solo es
concebible dentro de un Estado de Derecho, pues su aparente separatividad
es imperceptible, por no decir innecesaria o carecer de sentido en el Estado
Absolutista o0 en los regimenes de cortes totalitarios o autoritarios. En este

sentido la necesaria apreciacion de cémo puede actuar un determinado

Hans-Henning von der Osten Rivas 66




Capitulo | El sujeto obligado de la accion

organo del Estado en el desarrollo de una determinada funcion o actividad,
solo sera posible, en principio, en la medida en que le esté conferida la
posibilidad de actuar, mediante una atribucion contemplada en una norma

juridica valida, originandose con ello la presencia del principio de la legalidad.

Dentro de este proceso de materializacion gradual del poder publico, las
potestades conciben su medio de expresidn mediante las figuras de la
atribucion y la competencia, las cuales son comunmente empleadas como
verdaderos sindénimos practicos. Sin embargo, encontramos alguna

diferencia semantica entre ellas, de donde entenderemos por:

(a) Atribucién la facultad que integra una potestad del Estado, conferida a
una determinada autoridad del mismo, que es ejercida en forma unilateral

y con autoridad; y por

(b) Competencia la aptitud legal que tiene un 6rgano para actuar dentro de
uno o varios aspectos graduales en ejercicio de una determinada

atribucion.

Puede concluirse que la potestad esta integrada por un conjunto de
atribuciones asignadas a un determinado organo, el cual tiene establecido
una medida para su ejercicio'®, siendo ésta mesura de ejecucién la
competencia (Vg. En orden a la materia y el territorio, y en sede judicial se
extiende a la cuantia). Por lo tanto, la potestad es genérica, sigue siendo
todavia de naturaleza abstracta, de donde la competencia seria el nivel de
concrecion maxima para el poder actuar, del respectivo 6rgano del Estado.

'%Referido a la Administracion Publica.
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A) Caracteres de las potestades

Planteado lo anterior, se hace necesario conocer y comprender el alcance de
los caracteres de las potestades, como cualidades que forman partes de la
esencia de su género, y por tanto, son al mismo tiempo de todas sus
especies. Es el Derecho Administrado la rama de la ciencias juridica que se
ha ocupado de desarrollar estas especificidades esenciales, dentro de las
llamadas, potestades administrativas, las cuales, por el planteamiento
género-especie son comunes a todas las del sistema de potestades publicas
del Estado.

En el caso venezolano en el articulo 26° de la Ley Organica de la
Administracion Publica, nos presenta, bajo la denominacién del principio de

la competencia, a los mismos:

“Toda competencia atribuida a los o6rganos y entes de la
Administracién Publica sera de obligatorio cumplimiento y
ejercida bajo las condiciones, limites y procedimientos
establecidos; sera irrenunciable, indelegable, improrrogable y
no podra ser relajada por convencion alguna, salvo los casos
expresamente previstos en las leyes y demas actos
normativos.”'”’

Dentro de este texto normativo, tenemos que las potestades son:

(a) Irrenunciables, como su propia mencion lo refiere, no pueden ser objeto

108

de renuncia. Como bien lo apunta Araujo-Juarez™, se da sobre el bloque

total de la potestades;

107

Decreto N° 6.217 del 15 de julio de 2008, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de
2008).

"% José Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 656.
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(b) Indelegables, no pueden ser delegadas, salvo lo previsto en el mismo
cuerpo legal, por lo que refiere a las Administraciones Publicas, de la
delegacion intersubjetiva, interorganica, y de la encomienda, que debe
cumplir con los requisitos formales de estar debidamente motivada, con la
plena identificacion de los érganos o entes entre los que se da la referida
transferencia de la atribucién o competencia. Debe determinarse la fecha
de inicio de la vigencia y de culminacion cuando fuere el caso (Articulo
40), quedando a salvo la imposibilidad o no procedencia de los casos del
articulo 35'%, entendiéndose por esta suerte de delegaciones:

(b.1) Delegacién intersubjetiva, la que puede hacer la respectiva
Administracion Publica central, a sus respectivos entes

descentralizados funcionalmente (Articulo 33);

(b.2) Delegaciéon interorganica, se refiere a la delegacion de las
atribuciones que pueden hacer los maximos jerarcas y los
superiores jerarquicos de los o6rganos y entes de las
Administraciones Publicas, asi como los demas funcionarios
superiores de direccion a los o6rganos o funcionarios bajo su
dependencia, asi como la firma de documentos en sus funcionarios

adscritos a los mismos (Articulo 34);
(b.3) Encomienda, la cual se prevé bajo dos modalidades:

(i) Encomienda de gestion: Refiere a que las Administraciones
Publicas pueden encomendar temporalmente la realizacion de

actividades de caracter material o técnico de determinadas

109

Decreto N° 6.217 del 15 de julio de 2008, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de
2008). Articulo 35. “Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela o
en leyes especiales, la delegacion intersubjetiva o interorganica no procedera en los siguientes casos: 1. Cuando
se trate de la adopcion de disposiciones de caracter normativo. 2. Cuando se trate de la resolucion de recursos en
los 6rganos administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso. 3. Cuando se trate de competencias o
atribuciones ejercidas por delegacion. 4. En aquellas materias que asi se determine por norma con rango de ley.
Los actos administrativos que se adopten por delegacion indicardn expresamente esta circunstancia y se
consideraran dictados por el érgano delegante. La delegacion sera revocable en cualquier momento por el érgano
que la haya conferido. Las delegaciones y su revocatoria deberan publicarse en la Gaceta Oficial
correspondiente.”
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competencias a sus respectivos entes descentralizados
funcionalmente, por razones de eficacia o cuando no posean los

medios técnicos para su desempefio (Articulo 38); y

(ii)lEncomienda convenida: Es cuando la encomienda se
establece entre o6rganos de distintos niveles territoriales de la
Administracion Publica o entre entes publicos. Se adopta
mediante convenio, cuya eficacia queda supeditada a su
publicacion en la Gaceta Oficial correspondiente (Articulo 39).

(c) Inalienables, que no son aptas para ser transmitidas de titularidad por
cualquier medio, ya que, por razones de orden publico, no podra ser
relajada por convenciéon alguna, salvo los casos expresamente
previstos en las leyes y demas actos normativos, o mejor dicho, no puede
mediar pacto alguno entre una Administracion Publica y un administrado
cuyo objeto sea la transmision del ejercicio de la potestad. En definitiva,

no son enajenables;

Por otra parte, fuera del contenido de dicho articulo, tenemos ademas que
las potestades publicas son:

(d) Intransferibles, paralelamente a su inalienabilidad, las potestades no
pueden cederse a ningun otro 6rgano o persona, segun sea el caso,
dejando a salvo la delegacion, la cual refiere en todo caso no a la

transferencia sino el ejercicio de la misma;

(e) Imprescriptibles, ya sea que su titular la ejerza o no, no provoca la

pérdida de su titularidad;
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(f) Inagotables, no importa cuantas veces sea empleada por su titular. Este

permanece incolume, mas aun se consolidad su ejercicio efectivo;

(g) Inmodificables, en cuanto al titular de la potestad, ya que el unico que
puede realizar, modificar o hasta eliminar ésta es el poder originario que
la constituyo, a nivel constitucional el soberano, via reforma o enmienda,

o el respectivo organo del poder legislativo; y son

(h) Impersonales, no se atribuyen al funcionario en su condicion de persona
natural especifica, sino al 6rgano del cual forma parte éste, en su calidad

de funcionario.

Del articulo 26° debemos resaltar un elemento fundamental en este proceso
de adecuacion de obligaciones y de deberes, ya que, dicho texto normativo,
en expreso y directo, sefiala que las competencias, como elemento de
concrecion en definitiva de la atribucion y de la potestad, son de obligatorio
cumplimiento, siendo su ejercicio, claro esta, sujeto a las condiciones,

limites y procedimientos establecidos en la Ley.

B) Tipos de potestades

En este orden de ideas podremos establecer la presencia de dos tipos de
potestades basicas, en cuanto a su consagracion, (i) las expresas y (ii) las

implicitas.
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B.1) Potestades expresas

Se refieren a la version mas pragmatica y acabada del principio de la
legalidad, en donde la actuacion de cada organo del Estado debe estar
previamente establecida en el ordenamiento juridico, naciendo inicialmente
en el respectivo texto constitucional, y luego en los sendos cuerpos de rango
legal, en los cuales se otorgan facultades de ejercicio, definiendo
cuidadosamente sus limites, habilitandola para su accidén especifica y con
ello confiriendole efectos juridicos. Sin una atribucion legal previa de
potestades simplemente no puede actuar ningun 6rgano del Estado, de alli

que, de operar alguna de las mismas se tendran como inexistentes.

B.2) Potestades implicitas e inherentes

Frente al establecimiento de las potestades expresas mediante las
atribuciones y competencias contenidas en el ordenamiento juridico, como
unicos medios para el actuar del Estado, surge una serie de tesis de
excepcion''?, de donde encontramos la teoria de las potestades implicitas
o inherentes. Esta teoria sostiene que aun cuando una atribucién o

competencia no esté expresamente contenida en una norma juridica, es

"°Entendemos que en el ambito del derecho administrativo se presentan adicionalmente otras tesis, como son la

Teoria de la autoatribucion, la Teoria de las clausulas generales de apoderamiento, y la Teoria de las
circunstancias excepcionales, que amplia el campo de accion de la Administracion Publica, en donde, a
nuestro criterio no es sino en ésta ultima donde media algun grado de incorporaciéon de nuevas potestades de
facto, dadas la situaciones de crisis extraordinarias, que evidentemente no fueron previstas directamente por la
constitucion y la ley para el momento de tales hechos, frente a los cuales hay que actuar; pues en la primera no
se fractura el principio de legalidad en sus ultimas circunstancias, por que siempre existirda una norma, aunque
sea de rango sublegal para la habilitacion, dando origen al principio de legalidad administrativa; la segunda, es
una formula directamente contraria del principio de legalidad, es decir, es la admisién de la existencias de
potestades generales o globales frente a la especificas y concretas, por tanto su aplicaciéon es la no aceptacion
del principio de legalidad propiamente dicha; en este sentido la tercera teoria pareciera ser en la practica una
variante de las potestades implicitas o inherentes, pero en el ambito de situaciones excepcionales (Vg. Guerra),
por que sin duda alguna, esas facultades extraordinarias de alguna u otra forma derivarian de una norma
constitucional o de principios contenidos en el mismo derecho administrativo, a los efectos pude consultarse José
Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 666 — 673.
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posible deducirla acudiendo a una interpretacion finalista o sistematica de la
Ley, es decir, teleoldgica. Por tanto, la actuacion de cualesquiera de los
organos del Estado deviene como consecuencia logica del texto de la misma
y no a través de un proceso discrecional. Como ejemplo de ello, podemos
emplear lo expuesto por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo

de Justicia, en la que analiza esta teoria. Dice esta Sala:

“

.., €l caso de una norma que atribuye a la Administracion
Publica la potestad de vigilar la calidad de los vertidos
industriales a los cauces publicos, de la que se puede inferir la
atribucién, -aun cuando la norma no sefiala nada al respecto-,
de instalar instrumentos de medida y desagle de las
respectivas fabricas.”'"

Puede también entenderse, segln lo expuesto por De La Cuetara'’?, que a
falta de una norma juridica especifica, dicha interpretacion podria darse
sobre la base de los principios generales de la integracion general del
ordenamiento juridico, esto al menos a determinadas medidas

administrativas.

En esa misma sentencia el maximo tribunal estableci6 que en nuestro
ordenamiento juridico, aun cuando se parte del principio de legalidad
formalmente estricto, es posible la aplicacion de la tesis de las potestades
implicitas e inherentes, y en ese mismo sentido resalta que al ser dicha tesis
una excepcion a la regla de la competencia, su aplicacién debe ser muy
restrictiva, no admitiendo una interpretacion extensiva, ni siquiera analdgica

de la legalidad como atributiva al poder publico del mismo Estado (aun

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa: Sentencia N° 00087 de 11/02/2004, caso: Instituto
Universitario Politécnico “Santiago Marifio” (IUPSM) vs. articulo 3 de las resoluciones N° 255 y 356 de fecha 30 de
enero de 1999, dictada por el Ministro de Educacién, Cultura y Deportes.

"2 Juan Miguel De La Cuetara: Las potestades administrativas. Ed. Tecnos, Madrid, 1986, p. 101.
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cuando el sentenciador lo referia a los poderes de la Administracion Publica),
ya que de lo contrario daria origen a que se crearan facultades que afecten
derechos subjetivos de particulares. Debemos concluir, sin duda alguna, que
éstas posibles afectaciones serian y son el limite final que no permitiria su

invocacion por parte del Estado.

Si bien esta teoria encuentra fundamentalmente su campo de accién en el
desarrollo del derecho administrativo, sus umbrales practicos se remontan al
maximo de los derechos, el constitucional. En los Estados Unidos de
América, precisamente en el ambito de la organizacién del Estado, frente al
debate por antonomasia que se ha tenido y sigue suscitando en la
determinacién de los limites competenciales de los estados miembros de la
union federal o los denominados gobiernos locales (Local government), con
los de la estructura central que éstos crearon, es decir, el gobierno federal
(Federal government), debiéndose dejar en claro que el término government
se refiere a la estructura integral del Estado, tanto el del central como el de
cada uno de los miembros de la union, y no a la rama o poder ejecutivo de
aquellos, del cual, en todo caso, forman parte de cada uno de ellos. Desde
sus inicios, las diversas posiciones doctrinales, se llegaron a dilucidar por via
jurisprudencial a través de la Corte Suprema de Justicia federal, en dos
fases. Inicialmente con la implementacion de los implied powers (poderes
implicitos), y subsecuentemente, por el empleo de los inherent powers
(poderes inherentes).

B.2.1) Implied powers (poderes implicitos)

La implementacion de la figura de los implied powers (poderes implicitos) se

remonta fundamentalmente a la administracion de su primer presidente de la
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nueva republica George Washington. En esa época en donde, estuvo
presente el enfrentamiento politico de las corrientes federalistas y las anti
federalistas, que guardé relacion directa con la interpretacién y aplicacion de
su actual texto constitucional que data de 1787'3. En este sentido los
primeros favorecian una concepcidon ampliada de las competencias
constitucionales del nuevo gobierno central, mientras que los anti federalistas
la concebian en forma restringida, es decir, que esos poderes
competenciales debian emplearse en su minima expresion, con lo cual
ambos grupos manejaban la idea de los poderes implicitos, pero con

distintos alcances.

La fuente de la autoridad del Congreso de los Estados Unidos de América se
desprende de la enumeracion de las competencias especificas establecidas
en el Articulo | de la Constitucion, pero la mas evidente se establece en el
ultimo parrafo de su seccién 8", que consagra la posibilidad de aprobar
leyes que fueren “necesarias y convenientes” para poner en ejecucion los

poderes establecido en su lista expresa.

115

Alexander Hamilton (federalista) sostuvo que la voz “necesarias vy

convenientes”, era una clausula que garantizaba al Congreso su ejercicio a la

"3Expresamos el afio de la constitucion para evitar confundirlo con el texto de caracteristicas constitucionales de los

llamados Articulos de la Confederacion de 1783.
"En este tltimo punto de la lista se le confiere al Congreso la facultad: “To make all Laws which shall be necessary
and proper for carrying into Execution the foregoing powers, and all other Powers vested by this Constitution in the
Government of the United States, or in any Department or Officer thereof.”. Constitution of the United States
(Archivos Nacionales publicacion electrénica del Congreso de los Estados Unidos,
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html, visitada el 21/01/2011). “Para aprobar todas las leyes
que fueren necesarias y convenientes para poner en practica las precedentes facultades, asi como todas aquellas
que en virtud de esta Constitucién puedan estar investidas en el Gobierno de los Estados Unidos o en cualquier
departamentos o funcionarios.". Constitucion de los Estados Unidos - América (Publicaciones del Senado de
Puerto Rico, traduccién al espafiol por Ignacio Rivera, que fuese secretario del Tribunal Supremo del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico, tenido como valido en el mismo).

"5Se le atribuye la redaccion de una serie de ensayos, distinguidos por nimeros, de los Federalist Papers (Escritos

Federales), los cuales fueron en definitiva ochenta y cinco articulos, de los cuales setenta y siete fueron
publicados en serie en el Independent Journal entre octubre 1787 y agosto de 1788, abogando por la ratificacion
de la nueva Constitucion de los Estados Unidos, los cuales se han constituido en una de las fuente primarias mas
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no limitacion estricta de las competencias enumeradas en forma expresa en
dicha seccion, ya que precisamente tiene los poderes que pueden ser
razonablemente implicitos a las mismas; mientras que, Thomas Jefferson''
(anti-federalista) sostuvo, por el contrario, que el Congreso tenia la autoridad
para promulgar leyes solo las “necesarias y convenientes” para la aplicacion
de los poderes enumerados. En ultima instancia, la teoria de Hamilton fue la
gue se impuso, mediante la resolucion del caso McCulloch v. Mary/and117 en
1819.

Consideramos oportuno en este punto desarrollar los motivos y el analisis
empleado en dicha decisién de la Corte Suprema de Justicia norteamericana,
para dejar claramente establecido el concepto practico de los poderes

implicitos.

Los hechos que llevaron al referido caso, se originaron cuando el Gobierno
Federal establecié una sucursal del Banco Central’’® de los Estados Unidos

importante no oficiales para su interpretacion inclusive en nuestro dias. Junto a las de Hamilton estan los ensayos
atribuidos a James Madison, y John Jay; asi como, algunos realizados en forma conjunta entre Hamilton y
Madison.
"SAutor de la Declaracion de Independencia (1776), no presente cuando se discutio la Constitucién, y uno de los
fundadores de la nacién mas influyente por su promocién de los ideales de la republica en los Estados Unidos,
ademas de haberse distinguido en otros cargos politicos y de ejercer diversas areas del conocimiento, dentro del
aspecto que nos ocupa, él junto a James Madison fundaron y dirigieron el Partido Demécrata-Republicano, es
decir, que mantuvo ciertas ideas contrarias a las del partido opositor que inicialmente llevaria por nombre Federal.

""Supreme Court of Justice: 17 U.S. 316 (1819).
"8Debe tenerse en cuenta que ese Banco Central era el segundo que establecia el gobierno Federal, ya que el
primero, en 1811, el Congreso dominado por Thomas Jefferson se negd a renovar la Carta que le daba vigencia
llegando por tanto a su fin, no obstante ello tras cinco afios de inflacién y caos econémico, el Congreso, aunque
todavia bajo el control de Jefferson, invirtié y constituyd por ley el segundo banco central de los Estados Unidos
en 1816. Los motivos que llevaron a la falta de renovacion, fueron lo mismos de corte constitucional, que habia
sido la fuente de debate desde que Alexander Hamilton propuso la creacién del Primer Banco de los Estados
Unidos en 1791, momento en el cual Madison en el Congreso y Jefferson en el gabinete como primer Secretario
de Estado (1790-1793) de Washington se opusieron a la medida, ya que, consideraban que el Congreso no
estaba autorizado por la Constitucién, por no formar parte de los poderes enunciados expresamente. Pero éste
cuerpo legislativo partidario de Washington, y junto a éste Hamilton su Secretario del Tesoro (1789-1795), primero
del pais, quien justificaba la medida por una interpretacion extensiva de la Constitucién, ya que el gobierno federal
(En este caso mediante el Congreso) para llevar a cabo sus competencias enumeradas en el referido Articulo I,
como pedir dinero prestado, la regulaciéon de la moneda y velar por el bienestar general del pais, llevé a que el
Congreso constituyera legalmente ese primer Banco por un periodo de veinte afios.
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de América, en base a una ley federal del 10 de abril de 1816, en la Ciudad
de Baltimore del Estado de Maryland. Este ultimo, el 11 de febrero de 1818,
a su vez habia establecido un estatuto que imponia un impuesto a todos los
bancos o sucursales de éstos que operaran en el Estado de Maryland no
constituido legalmente por el mismo, por tanto entendi6 que gravaba las

transacciones de este Banco Central.

El Banco Central, mediante el cajero en dicha sucursal James William
M'Culloh (también lo encontramos M'Culloch y a menudo escrito McCulloch),
se nego a pagar el impuesto establecido por el Estado de Maryland. Cuando
el tiempo llegd para ser cobrado, el cajero consideré que no debia pagar el
precitado impuesto, basado en el criterio de que un Estado de la unién no
podia perjudicar a un agente del Gobierno Federal, y el impuesto, por su
naturaleza, lo perjudica, violando el principio de la supremacia del poder
federal consagrado en el Articulo VI'® de la Constitucién.

El Tribunal del Condado de Baltimore sentencié respetando la ley del estado
de la union, la cual fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Maryland,
y finalmente apelada ante la Corte Suprema de Justicia de los Estados

Unidos.

"9En su segundo parrafo establece: “This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in

Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall
be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.” Constitution of the United States (Archivos
Nacionales publicacion electrénica del Congreso de los Estados Unidos,
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html, visitada el 21/01/2011). “La presente Constitucion, las
leyes de los Estados Unidos que en virtud de ellas se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se
celebraren bajo autoridad de los Estados Unidos seran la suprema ley del pais. Los jueces de cada estado
estaran en la obligados a observarlas aun cuando hubiere alguna disposicién en contrario en la Constitucién o en
las leyes de cualquier estado.". Constitucién de los Estados Unidos - América (Publicaciones del Senado de
Puerto Rico, traduccién al espafiol por Ignacio Rivera, que fuese secretario del Tribunal Supremo del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico, tenido como valido en el mismo).
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El Estado de Maryland demand6é a McCulloch por el cobro impositivo, y
sostuvo que no habia violacion de la Constitucion de la Unién, ya que la
misma creacion del Banco Central por el Gobierno Federal excedia de las
facultades expresas que la Constitucion le confiere al Gobierno Federal, es
decir, no establece la posibilidad de crear un Banco Central (Seccion 8 del
Articulo I).

El Presidente del Alto Tribunal de la union, el juez John Marshall, rechazé
dicho argumento sostenido por el Estado de Maryland, estableciendo en su
sentencia que la facultad de crear un banco era una potestad implicita que
surgia de la llamada elastic clause (clausula elastica), es decir, del ultimo
parrafo de la Seccidon 8 del Articulo |, mediante el cual, al tener el Gobierno
Federal las facultades enunciadas expresamente de establecer y recaudar
impuestos, contraer empreéstitos, reglamentar el comercio, declarar la guerra,
reclutar, alistar y mantener ejércitos, ademas de otras facultades, concluyd,
que la creacion de un banco central era necesario y conveniente para la

ejecucion de dichas facultades por el Gobierno Federal.

El juez Marshall también observd que los denominados “Articulos de la
Confederacion”, texto que rigio los destinos del gobierno central, antes de la
aprobacion de su actual Constitucion, que habia fracasado, contaban con
una disposicidn que establecia, para dicho gobierno, que no tendria otra
facultad que no hubiese sido expresamente conferida en dicho texto. De
ello, dedujo que al redactarse la Constitucion se habia tenido en cuenta los
problemas causados por esa disposicion y, por tanto, que se habia decidido
no incluirla intencionalmente en el nuevo texto constitucional. En el mismo
sentido, ésta clausula no debia ser interpretada como un limite, debido a
que, primero, tal interpretacion era inconsistente con el espiritu de la

Constitucion y, segundo, la clausula no habia sido incluida en la Seccion 9
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del Articulo | sobre limites del Congreso, sino en la Seccion 8 que contiene

las facultades del Congreso.

La Corte Suprema de los Estados Unidos declardé inconstitucional el
impuesto de Maryland y sin efecto, rechazando el argumento sostenido por el
Estado de Maryland de que la interpretacion de la "clausula de las leyes
necesarias y convenientes" debia ser restringida, y que las facultades del
Gobierno Federal eran solo aquellas expresamente establecidas en el texto
de la Constitucion, con lo cual la doctrina de los poderes implicitos permite al
Congreso ejercer la autoridad de legislar sobre todo lo que se derivan de
dichas previsiones especificas del poder central.

B.2.2) Inherent powers (poderes inherentes)

El concepto de los inherent powers (poderes inherentes) ha sido sumamente
contravenido en el devenir historico de los Estados Unidos. Inicialmente fue
planteada para entender las funciones del presidente del Gobierno Federal,
es decir, de los Estados Unidos de América, pero se han extendido a las
otras ramas publicas del mismo, fundamentalmente el judicial, asi como de
los estados de la union. Consiste esencialmente en las competencias que
ejecuta un gobierno, persona o funcionario del gobierno de forma inherente o
consustancial, sustentado en la soberania, o en una permisiva interpretacion
del lenguaje de la Constitucion, frente a las competencias que se establecen

en forma explicita en la Constitucion o en algun estatuto.

En este sentido, en el caso del Presidente de los Estados Unidos, se debid
emplear la figura de los poderes inherentes, teniendo en cuenta que asi
como al Congreso la Constitucion le establece un listado de competencias
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especificas en el Articulo I, esto no se consagro asi para el Presidente. Por el
contrario se establecio una figura enunciativa genérica en el articulo I,
seccion 1, al senalar que: “The executive Power shall be vested in a
President of the United States of America'®, asi como, de ciertas
competencias puntuales especificas, en las secciones Il y Il del referido

articulo, a saber:

(i) Ser el jefe supremo del ejército y de la armada, y en los casos en que
fueran llamado al servicio activo, las milicias de los distintos estados de

la union;

(i) Con el consejo y consentimiento del Senado, i) Celebrar tratados, ii)
Nombrar embajadores, ministros y consules, iii) Nombrar los jueces del

Tribunal Supremo de los Estados Unidos; y

(iif) Las referidas a ciertas aspectos relacionados con convocatorias del
Congreso.

Unas de las primeras manifestaciones que ejemplarizan la ampliacion de las
competencias presidenciales, no establecida en forma especifica sino
deducida como implicita de las si existentes, fue la declaratoria en 1861 de la
guerra civil, denominada Guerra de Secesion, por el presidente Abraham
Lincoln, basada en su cualidad de ser comandante en jefe de las fuerzas
armadas, asi como en el hecho de haber jurado proteger la Constitucion, lo
que traian como consecuencia, que €l debia ejercer las acciones pertinente
para el cumplimiento de sus principios y, por tanto, entendié que era una

exigencia popular y una necesidad al cual tenia que hacerle frente.

Otra muestra puntual, la encontramos en que dentro de las potestades de la

union federal, a través del Presidente, esta la conduccion de las relaciones

2°1d. “El poder ejecutivo residira en el Presidente de los Estados Unidos de América”.
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exteriores o internacionales, no establecida expresamente en el pacto federal
o texto constitucional dado por los Estados signatarios de la union, situacion
dirimida por primera vez en 1936 por el Tribunal Supremo de la unioén, en el
caso United States v. Curtiss-Wright Export Corp.'?', en el cual el juez
George Sutherland, establecié que los poderes del gobierno federal eran
distintos en los asuntos internos a los externos, ya que en materia interna las
competencias del presidente estaban establecidas expresamente en la
Constitucion, pero con relacion a la materia externa esta no lo estaban, y por
tanto, sus facultades debe interpretarse en forma /ata. Para ello, determind
que los Estados de la union nunca habian poseido poderes internacionales,
asi que éstos debieron provenir de otra fuente. La Corte Suprema concluy6
que esta devenia de la separacion de Gran Bretafia, otorgada a las colonias
en su capacidad colectiva en la creacion de los Estados Unidos de América,
y por tanto, estos poderes, por su propia naturaleza, pertenecen al
Presidente que tiene sus fuentes confidenciales de informacion, unico que
puede guardar secretos y actuar con rapidez. Se entendid que es una
excepcion la facultad del Congreso para declarar la guerra, o participar, a
través del Senado, en la formacion de los tratados'?.

Para darnos una idea de como se pretendié entender la extension de los
limites presidenciales como implicita al ejercicio del poder ejecutivo,
podemos citar las palabras del procurador general de los Estados Unidos
ante el Tribunal Supremo en su argumentacion en el caso Youngstown Sheet
& Tube Co. v. Sawyer'®, del afio 1952, en la que afirmé, que la referida
clausula del Articulo Il, “constitutes a grant of all the executive powers of

?'Supreme Court of Justice: 299 U.S. 304 (1936).

223 1o expuesto refiere al ambito interno de un Estado, en la esfera mundial podemos traer lo sefialado por Araujo-

Juarez para el derecho internacional, con referencia a la interpretaciéon de los tratados, mediante la teoria de los
poderes inherentes o implicitos, se amplia las obligaciones que tienen los Estados en los referidos instrumentos
juridicos. José Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 669.

Supreme Court of Justice: 343 U.S. 579 (1952).
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»124

which the Government is capable” <", sin embargo en esa oportunidad el juez

Hugo Black sefal6 en la sentencia, como lo apunta Robinson:

“ The president's power, if any, ... must stem either from an act
of Congress or from the Constitution it self. Any powers not
granted by the Constitution are, in the words of the Tenth
Amendment, ‘reserved to the States' respectively, or to the
people.”'®

Establecido asi el alcance de las potestades implicitas en el derecho
norteamericano, en cuanto a sus origines refiere, para el caso venezolano,
tenemos que la aplicacion de cualquiera de las tesis que dan cabida a la
excepcion del principio de legalidad'®, fundamentalmente la teoria de las
potestades implicitas o inherentes, podemos observar, con mediana claridad,
que una determinada facultad del Estado para un momento dado estaba en
el mundo de las posibilidades abstractas, y en otro pasa a ser una
concrecion cierta de ejecucion directa, lo cual nos lleva a concluir y, por
tanto, a declarar la existencia de dos tipos de potestades implicitas o

inherentes: (i) activadas, e (ii) inactivas.

(a) Potestades implicitas o inherentes activadas, son aquellas
manifestaciones en las que el Estado actué o actua en base a la
aplicacion de la teoria de las potestades implicitas o inherentes y, por
tanto, ejerce una determinada accion que se tiene como validamente

empleada, por una declaratoria expresa de los tribunales, mediante

»*Donald L. Robinson: "Inherent Powers". The Oxford Companion to the Supreme Court, Editado por Kermit L. Hall.

New York: Oxford University Press, 1992, p. 640. “constituye un privilegio de todos los poderes ejecutivos de que
el Gobierno es capaz”.

|d., p. 585. “El poder del presidente, en su caso, ... debe emanar de una ley del Congreso o de la propia
Constitucion. Cualquier otra facultad que no se concedi6 por la Constituciéon son, en los términos de la Enmienda
Décima, ‘reservadas a los Estados' respectivamente o del pueblo.".

Teoria de la autoatribucidn, la Teoria de las clausulas generales de apoderamiento, y la Teoria de las

circunstancias excepcionales (Ver nota de pie de pagina N° 110 en la pagina 72 de este trabajo).
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(b)

sentencia de caracter firme y definitiva, que la reconoce como una
potestad concreta, implicita o inherente, del Estado, pasando a ser desde
ese momento, una potestad plenamente identificable y, por ende, a gozar
la naturaleza de ser expresa, ya que, tanto el Estado como sus
ciudadanos, estan informados de la existencia de esa facultad, no por
creaciéon sino por reconocimiento que siempre estuvo en la esfera
competencial del Estado, y la misma, de alli en lo adelante, es previsible

su implementacion o ejecucion.

Consideramos pertinente resaltar que esta expresion debe estar
respaldada por una sentencia firme y definitiva a los fines de que la
respectiva potestad goce de dos elementos indispensables en un Estado
de Derecho: certeza, y seguridad juridica, ya que de lo contrario,
podriamos estar frente a un comportamiento arbitrario de la
manifestacion del poder publico del Estado de donde surja, que podria
sustentar las figuras juridicas del abuso de poder o de la desviacidén de

poder.

Potestades implicitas o inherentes inactivas, son todas aquellas
facultades que les son propias al Estado por aplicacién de la teoria de las
potestades implicitas o inherentes, es decir, fruto de la deduccion e
interpretacion finalista o sistematica de la Ley, de una potestad expresa.
Por tanto, ella en si misma no esta establecida taxativamente como una
atribucion o competencia en una norma juridica aun, pero que se
encuentra en la etapa de ser develada por algun 6rgano u organismos
del Estado.
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B.3) Las potestades como obligacion en desarrollo de los fines del
Estado

En este orden de ideas, lo planteado nos lleva a realiza una reflexién final en
materia de potestades, que en el ambito del Derecho Administrativo,

27 evidencian la existencia de

encontramos autores, como Araujo-Juarez
potestades administrativas que constituyen, por un lado, un poder, y por otro,
un deber. El primero se refiere a que las Administraciones Publicas tienen la
posibilidad de ejercer o no el poder que dimana de dicha potestad; en cuanto
al segundo, es decir, como un deber, es el caso donde las Administraciones
Pudblicas, en algunos casos, no tienen tal facultad de discrecionalidad de
ejecucion de dicho poder, sino que, por el contrario, tienen la obligacién de
ejercerlo, entorno a los fines por el cual el ordenamiento juridico le ha

encomendado dicha potestad.

En este sentido, limitandonos al ambito total de las potestades del poder
publico del Estado, podemos precisar y sostener, que son muy pocas las
potestades que se puedan considerar como una facultad especifica, tanto las
expresas como las implicitas asumidas (activadas), es decir, que solo
puedan verse como una actitud volitiva de un poder, si no por el contrario, en
la gran mayoria de los casos éstas traen de suyo un deber mandatorio o una
actitud obligatoria para el Estado, por lo cual, el término potestad, tiene una
doble cualidad integral y paralela. Por un lado, un actuar y, por otro, una
verdadera orden de ejecucion insoslayable, que adquiere presencia
obligacional, independientemente de que medie o no una orden en una

normativa de actuar expresa, maxime si interviene tal mandamiento.

"% José Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 656.
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Las materias que revestirian este compromiso de actuacion obligatorio por
parte del Estado, cualquiera que sea su manifestacion, nos refieren aquellas
acciones que desarrollan los fines del Estado, es decir, la razéon misma de su
existencia, entre los cuales se dibujan los de contenido asistencial, o de
proteccion de derechos o principios fundamentales, entre ellos los que
conllevan a desarrollar los derechos humanos en toda su dimension, y
maxime, si recordamos el mandato que existe en estas materias en los
convenios y tratados bilaterales y multilaterales, para el Estado, de rango
constitucional a partir de 1999; o para las Administraciones Publicas, en
ejecucion de la Ley Organica de la Administracion Publica (Articulo 26°)
[Supra 1.3.3. A)], cuando en materia de competencias, como derivaciones de
las potestades, su ejecuciones son de obligatorio cumplimiento, en las cuales
no hace distincion alguna entre discrecionales o no, es decir, todas son
igualmente obligatorias de cumplir, entrando por tanto en el mundo de los
cometidos del Estado, ejercido por la Administracién Publica.

Debemos dejar claro, adicionalmente, que no nos referimos a potestades
establecidas como sistemas de apoyo excepcional al ejercicio consustancial
con el desarrollo de las estructuras agentes en relacion con las funciones a
su propia existencia (Vg. la delegacion legislativa al Presidente de la
Republica), asi como, de los de contenido o de caracter politico que prevén
los beneficios que puedan obtenerse como fruto de la respectiva o debida
oportunidad de su ejercicio efectivo (Vg. la promulgacion de una ley
aprobatoria de un tratado por el Presidente de la Republica), entre ellos, los
que preceptuan autorizaciones o aprobaciones de actuacidon de una
manifestacion del poder publico a otra (Vg. la que debe dar la Asamblea
Nacional al Ejecutivo Nacional para celebrar contratos de interés nacional),
como medio de asegurar los sistemas de frenos y contrapesos, que
reafirmen los debidos controles del ejercicio mismo del poder publico per se 'y
de sus respectivas estructuras agentes y/o representantes.
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La accion como cometido del Estado

“Un Estado surge, como yo lo concibo, de las necesidades de la
humanidad, nadie es autosuficiente, pero todos nosotros

tenemos muchas necesidades.”
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2.1.- Los cometidos del Estado

Entenderemos por cometidos del Estado el conjunto de las distintas y
diversas actividades que tienen a su cargo las estructuras-agentes del poder
publico en cualquiera de sus manifestaciones. Asi pues, puede decirse que,
en definitiva, la actividad del Estado y el cometido del Estado se traducen en
una misma expresion de ejecucion activa y dinamica. De alli que puedan
emplearse, en cierto casos, como sinonimos, pudiendo en todo caso mediar
una suerte de relacién muy particular de género y especie'?®, ya que son la
verdadera verificacion del ejercicio de la accidn real que éste puede o debe
ejecutar, segun sea el caso, como detentador del Poder Publico, como
expresion de una prefijjada potestad del Estado, que se hara patente en un
acto o hecho determinado.

El ejercicio de la accion o actividad estatal se desarrolla mediante una
determinada funcion del Estado. De alli que no puedan confundirse los
cometidos con las funciones estatales, aunque en un momento dado puedan
prestarse a tal situacidn, por una suerte de igualdad en el empleo de la
expresion terminoldgica identificadora de cada una, mas no asi en su fondo,
situacion ésta que también se suscita con la accion determinada, es decir, en
el acto. Podemos identificar, como las funciones basicas del Estado, la: (i)
legislativa, (ii) administrativa, (iii) jurisdiccional, (iv) de gobierno™, y

definitivamente para que puedan existir las anteriores (v) la constituyente, sin

?Podemos sefalar como un ejemplo de ello el cometido de seguridad publica o ciudadana del Estado, ejercida por

la actividad de policia, en virtud de su funcién administrativa.
Debemos establecer que esta funcion de gobierno no es considerada como tal por todos los autores, asi
podemos ver a Enrique Syagués Laso: Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |, Montevideo, 1974 (4a Ed.
puesta al dia por Daniel H. Martins), p. 50; mas nos inclinamos a su existencia en los términos empleado por Allan
R. Brewer-Carias: Derecho Administrativo. Tomo |, Ediciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
UCV, Caracas, 1984, p.377, ya realizado previamete por Maurice Hauriou en su obra de 1927 Précis de droit
administratif et de droit public, asi como también de quien lo cita Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda
y Herminio Lozada Gonzélez: Tratado de Derecho Administrativo. Volumen |, Tecnos, 2005 (142 Ed.), pp. 58 - 61.
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detrimento de las funciones particulares que se desprendan de cada una de
ellas a su vez, como en una suerte de sub-funciones, todas atribuidas
igualmente al Estado. No obstante ello, pareciera que cuando estudiamos el
punto en cuestién, algunos autores'® hacen un tratamiento de identificacion
entre funciones y actividades, o simplemente no encuentran necesidad de
establecer diferencias entre ellas™’, originando en el lector la confusion de
considerarlas sindnimos, o, por el contrario, que den por sobre entendido la

diferencia conceptual.

Consideramos pertinente hacer referencia a las ideas conceptuales que giran
sobre los cometidos como sustantivo, encontrado que el verbo del cual

32 la que se

proviene es cometer, cuya accién concreta es la comision
refiere a un encargo, que nace por acuerdo o norma juridica para hacer un
algo, que en el caso del pueblo de un Estado, lo confiere como titular de la
soberania de ésta entidad, en cualquiera de sus estructuras, en un texto
constitucional, como el gran pacto social por excelencia que reviste la

cualidad de ser la norma suprema de cumplimiento.

Entendiendo en este sentido que los ciudadanos han conferido al Estado una
serie de un hacer, es decir, un algo en genérico. Algunos de estos haceres
podran estar dentro del mundo de los derechos facultativos que pueden ser
empleados cuando sea menester o el encargado lo considere conveniente.

Sin embargo otros son de obligatorio e impostergable realizacién. Por esa

Dentro de estos podemos denotar a Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Lozada

Gonzalez: Tratado de Derecho Administrativo. Volumen I, Tecnos, 2006 (122 Ed.), pp. 149 - 224, asi como a José
Araujo-Judrez: Derecho Administrativo-Parte General. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp 332 — 350.

¥'Asi tenemos al argentino Félix Alberto Pertile: Estudios de Derecho Administrativo. Cordoba, 1998, p.14, para

quien simplemente actividad y cometido son exactamente lo mismo.

324t Orden y facultad que alguien da por escrito a otra persona para que ejecute algun encargo o entienda en
algun negocio.“‘ Encargo que alguien da a otra persona para que haga algo. * Conjunto de personas encargadas
por la ley, o por una corporacién o autoridad, de ejercer unas determinadas competencias permanentes o
entender en algun asunto especifico”. Real Academia Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola, ESPASA,
Madrid, 2001 (222 Ed.).
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suerte de encargo de naturaleza traslativa y renunciada a favor del Estado,
dada la necesidad de contar con un tercero objetivo, que tienda a la
busqueda de la satisfaccion de la necesidades individuales mediante la
colectiva. De alli los conceptos de la utilidad publica o del interés general®>.
Asimismo cuentan con los recursos materiales, entre ellos, los burocraticos,
organizacionales, técnicos y econdmicos que permitan su concretizacion en
el tiempo, que tan solo un individuo, o grupos insuficientemente preparados,

no lograria realizarlos por si mismo.

Los cometidos del Estado tienen, como franca referencia para su
determinacién cierta y concreta, por una parte los fines establecidos para el
mismo, y por el otro, en caso de no estar incluidos en ellos, a los valores y
principios ductores del Estado, todos ellos consagrados expresamente en la
respectiva Constitucion del Estado, e inclusive en aquellos que se puedan
deducir del mismo, mas no como un sistema de libre arbitrario de los
gobernantes, o estructuras del propio Estado, a menos de estar facultados
taxativamente para ello en el mismo texto constitucional, ya que el pacto
delegatorio presenta un sistema de resguardo con mayores requisitos y
procedimientos especiales para su implementacion, que trae en la practica
un mecanismo orientado a una dificil modificacion en el tiempo, una vez
establecido el plano de lo constituido por el soberano a la entidad estatal en
su respectiva Ley fundamental.

3Estando claros que los mismos han y tienen distintos alcance o compresiones entorno al momento histérico en el

cual se invocan, o dentro de una determinada aplicacion de una corriente politica o régimen de gobierno
particular.
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2.1.1.- Categorizacion de los cometidos del Estado

En cuanto a la sistematizacion de los cometidos del Estado, es Sayagués
Laso™* quien a nuestro entender hace un interesante aporte. Este nos
proporciona seis formas basicas de categorizarla: (i) la regulacion de la
actividad privada, (ii) los cometidos esenciales, (iii) los servicios publico, (iv)
los servicios sociales, (v) la actuacidon estatal en el campo de la actividad
privada y, (vi) la justicia, las cuales pasamos a sintetizar y concretar.

A) Regulacion de la actividad privada

Parte de la idea que frente al desarrollo de las los derechos y garantias que
todos los ciudadanos de un pais tienen dentro del principio de la libertades,
como ser humano, para desenvolverse en su aspecto individual como en el
social, el Estado debe dictar ciertas normas para la sana convivencia grupal,
que garantice que ninguno de los derechos de una persona impida el

desarrollo del de otra.

Esas normas estan referidos a distintos 6rgano de ejecucion, el principal de
ellos es el 6rgano legislativo mediante la ley. Asimismo, el Estado ejecuta a
través de sus otras estructuras, fundamentalmente mediante Ila
Administracion Publica, una serie de tareas concretas, practicas, con el
propdésito de controlar, supervisar, estimular y encauzar esa misma actividad,
que pueden ser agrupados dentro de lo que Sayagués Laso denomina
aspectos administrativos de la regulacién de la actividad privada, a saber:

**Enrique Syagués Laso: Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |, Montevideo, 1974 (4a Ed. puesta al dia por

Daniel H. Martins), pp. 52 - 86.
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(i) Crear registros para su constatacion o exigir la inscripcion de ciertos

actos ejecutado por los particulares;

(i) Acordar privilegios, subvenciones, primas, etc., a fin de estimular ciertas
actividades;

(iii) Establecer diversos procedimientos, tales como de control,

autorizaciones, etc.; y

(iv) Establecer igualmente mecanismos de fiscalizacion, mediante el
cumplimiento, por parte del particular, de ciertos requisitos, tales como

autorizaciones, inspecciones, etc.

En este sentido parte de los cometidos del Estado es, en definitiva, el
desarrollo del ser humano, y para ello debe ejecutar acciones concretas para

favorecer y ordenar el desenvolvimiento de su actividad privada.

B) Los cometidos esenciales

De esta manera, Sayagués Laso nos refiere que existe un conjunto
numeroso y variado de actividades cuyo objeto esencial, al igual que el antes
citado, es un hacer efectivo en si mismo, cuya naturaleza intrinseca y
caracteristicas especialisimas llevan a su integracion bajo el rubro
denominado cometidos esenciales. Este rubro refiere a aquellas actividades
inherentes a su calidad de Estado, que no pueden ser concebidos sino
ejercidos por éste mismo, Vg. las relaciones exteriores o la defensa nacional.
En los Estados modernos es inimaginable que tales cometidos estén a cargo
de particulares, ni aun en caracter de concesionario. De alli nacen

importantes consecuencias a su régimen juridico para su ejercicio, a saber:
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(i) La Administracion Publica esta habitualmente dotada de poder juridicos

mas intensos que cuando aplica los otros cometidos;

(i) La imposicion de sanciones mas severas que las del resto de los
cometidos, para quienes violen las normas que la regulan o el

incumplimiento de los deberes que impone;

(iii) Estos son inherentes al Estado mismo y, por tanto, solo pueden ser
ejecutados por éste en forma directa. De alli la incompatibilidad con el
desempefio de los particulares, como ya se expresd, ni aun como

concesionario. Un ejemplo claro es la fuerza de policia interna; y

(iv) El particular se encuentra en una especial relaciéon o situacion con la
Administracion, a diferencia de ser un simple usuario como en el caso del

cometido de servicios publico.

C) Los servicios publicos

Luego de plantear dos orientaciones doctrinarias acerca de qué se debe
entender por servicio publico, en donde la primera pone el acento en lo
organico (organizacion estatal) como elemento caracteristico, y la segunda,
la refiere a la actividad propiamente dicha, en donde ambas en definitiva
concluyen que la nocion servicio publico abarca a todos los organismos y
actividades del Estado, con honrosas excepciones, pasa a establecer una
tercera opcidén, en donde situa limitaciones a la concepcion del servicio
publico, concibiéndola por tanto, como aquellas dirigidas a satisfacer una
necesidad colectiva, a través de prestaciones a las personas individualmente

consideradas, de caracter directa e inmediata.
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En este sentido se entenderan como servicios publicos, entre otros, los
ferrocarriles, tranvias, autobuses, telégrafos, teléfonos, el correo, etc.,
quedando, no incluidos los referente a la defensa nacional, la policia, etc.,
que pertenecen a los cometidos esenciales, como ya lo apuntaramos,
posicién ésta que igualmente compartimos con Sayagués Laso'*°. Esta claro,
en todos los casos, que su concretizacion estara regida por el derecho
publico. En este sentido, y luego de realizar una presentacion a sus posibles

elementos esenciales, llega a definir los servicios publicos:

“...como el conjunto de actividades desarrolladas por entidades
estatales o por su mandato expreso, para satisfacer
necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones
suministradas directa e inmediatamente a los individuos, bajo
un régimen de derecho publico.”"*®

Debemos resaltar las cuatro caracteristicas fundamentales del servicio

publico, a saber:

(a) Debe prestarse en todo momento en forma continua, es decir,
ininterrumpidamente, ya que de lo contrario se producirian graves dafios
a la colectividad, razon por lo cual se establecen graves sanciones a todo
aquel que pretenda su interrupcion total o parcial. De alli la razén por la
cual el derecho a la huelga en los mismos pueda estar prohibida o en

todo caso limitada;

(b) Debe prestarse con regularidad, es decir, en buen funcionamiento,

dentro de las condiciones razonables de su suministro, lo que trae la

¥Sayagués Laso expresa estar de acuerdo con esta corriente cuya orientacién ha predominado en ltalia, y

compartido por: Del Valles, Vitta, Zanobini, Miele, Bielsa, Greca, para consulta en particular revisar cita 1 de pie
de pagina en Enrique Syagués Laso: Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |, Montevideo, 1974 (4a Ed.
puesta al dia por Daniel H. Martins), p. 61.

4., p. 65.
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(c)

(d)

potestad de reorganizar o modificar la forma de su prestacién, trayendo
de suyo la idea de la responsabilidad del Estado o de su funcionario en

caso de mal funcionamiento;

Debe estar dirigido al total de la colectividad en igualdad de
condiciones, impidiendo el establecimiento de categorias en su
prestacion, de alli que sean suministradas directa e inmediatamente; y

Debe prestarse en forma obligatoria, es decir, sin ningun tipo de
discriminacion, salvo las referidas a las condiciones minimas
reglamentarias para su correcto uso, pero en todo caso, salvaguardando
que el norte debe ser siempre la prestacion, dada la necesidad que tiene

todo individuo de su empleo.

D) Los servicios sociales

Estos se refieren al conjunto de actividades ejecutados por los servicios

administrativos a quienes se les ha asignado el impulso, desarrollo o

desenvolvimiento de la cultura, la salud publica o la prevision social, que los

poderes publicos deben accionar, dado el principio, unanimemente admitido

por los Estados modernos, de ser éstos los que lo deben hacer.

E) Actuacion estatal en el campo de la actividad privada

Esta forma de cometido proviene de las doctrinas intervencionistas que han

llevado al Estado a participar o actuar directamente en las actividades
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privadas, propias de los particulares, normalmente sustentadas en el

desarrollo de la libertad de trabajo que también abarca al propio Estado.

Entendemos que esta categorizacion, si bien no representa un cometido de
vital trascendencia para el Estado, lo cierto es que en el actual Estado
contemporaneo, sin entrar en la discriminacion de los regimenes politicos
que los han o estan dirigiendo, esta modalidad constituye una parte
importante de la actividad estatal en este siglo XXI, lo cual trae consigo el
inevitable analisis de la viabilidad de que el Estado asuma esta carga, que se
acentuara en un futuro proximo, dado sus multiples obligaciones en torno al
cumplimiento de las esenciales, frente a la capacidad econdmica de sus

respectivas arcas publicas para enfrentarlos.

F) La Justicia

Se presenta a la justicia como el cometido fundamental del Estado referido al
medio por el cual ha de repararse toda violacion de derecho, entendiéndose
como el restablecimiento de toda situacion ultrajada, y cuando proceda, en
aplicacidon de la sancion respectiva a los responsables, bien provenga de la
conducta de los particulares como de las propias entidades estatales.

Esta actividad del Estado se realiza gracias a la funcion jurisdiccional,
Sayagués Laso apunta que ésta se corresponde al derecho procesal, y de
acuerdo a la gravedad presenta mayor severidad. De alli el campo del
derecho penal y su respectivo derecho procesal, lo cual, sin detrimento de
ello consideramos que en esto tiempos, debemos rebasarlo a esta mera
expresion que podemos denominar clasica formal de s6lo impartir justicia en

el ambito penal, sino que debe estar en cada actividad del Estado, en su
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conjunto y manifestacion concreta, debe estar sustentada en la busqueda de
la verdadera igualdad individual en lo colectivo, la toma y ejercicio de todos
las funciones del Estado en constante equilibrio, ajustada a la verdad real y
obtencion del beneficio esperado, sin que se tenga que esperar a que sean
los 6rganos jurisdiccionales, en lo habitual en sede judicial en cualquiera de
sus competencias no solo la penal, los que la apliquen en definitiva. De alli
que sostengamos que cada instancia administrativa de la estructura del
Estado que ejerza la funcion jurisdiccional de éste, mediante la aplicacion de
su respectivo derecho procesal administrativo, debe ser garante y agente
directo en la aplicacion de la justicia, materializada en cada uno de sus actos

administrativos revisores.

2.1.2.- La existencia de prestaciones constitucionales

Dentro del desarrollo de los cometidos del Estado hemos considerado
pertinente hacer referencia a una figura que es vital e importante en la
ubicacion de las debidas actividades que el Estado ha de ejecutar, frente a la
vertiente de que las mismas sean consideradas prima facie como soélo
posibilidad de actuacion, correspondiéndole al mundo de las denominadas

prestaciones constitucionales tal ambito expansor.

Pretender establecer una definicién unica e inequivoca de la figura juridica
de la prestacidn del Estado no ha sido facil. Pero si nos acercarmos a su
comprension se podra comprender la necesaria y obligatoria realidad en que
se encuentra el Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, de actuar
efectivamente como una obligacidn y no como una simple potestad. En

definitiva, ser agente de accion, por lo menos en ciertas areas.
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En este sentido, acudiremos inicialmente, en una forma por lo demas
rudimentaria, al diccionario de la Real Academia Espafiola, para fijar lo que
debemos entender por el vocablo prestaciones. A tales efectos nos
encontramos con dos acepciones complementarias referida a la “cosa o
servicio” que es “exigido por una autoridad o convenido en un pacto”, o que
“alguien recibe o debe recibir de otra persona en virtud de un contrato o de

"137  De estas definiciones, resaltamos los verbos

una obligacion legal
imperativos de la exigencia y del deber de recibir que, sin duda alguna,
apuntan a una obligacién cierta y no a una simple posibilidad del mundo

potestativo.

En este orden de ideas, esta obligacion, nacida de la operacion contractual o
de la norma juridica, abarca por tanto, a los particulares como al propio
Estado, cualquiera sea la manifestacion de su poder publico, siendo a este

ultimo al cual nos referiremos.

En nuestro ejercicio de aproximarnos a la nocién practica de las prestaciones
constitucionales, nos servimos del estudio realizado por el mexicano Cossio
Diaz'*®, que desarrolla las prestaciones constitucionales en torno a los
llamados derechos prestacionales en ejecucion de la figura del Estado social
y democratico de derecho, y su vinculacion con los derechos fundamentales,
devenido del texto constitucional espafol, plenamente aplicable a todos los
Estados, pero en particular al venezolano dada la semejanza del referido

presupuesto constitucional.

¥ Acepciones 2 y 6, esta ultima referida al derecho, Real Academia Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola,

ESPASA, Madrid, 2001 (222 Ed.).
'3 José Ramoén Cossio Diaz: Estado Social y Derecho de Prestacion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989.
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El referido autor comienza por recordarnos que un signo distintivo, por parte
de los paises europeos después de la segunda posguerra, fue la
incorporacion de preceptos en sus respectivas Constituciones, que en mayor
o menor grado, imponen a sus Estados prestaciones a favor de los
particulares, en donde, éstas se ubican dentro del mas vasto campo de las
obligaciones publicas, siendo por tanto una especie de éstas, las cuales han
sido tratadas minimamente por la doctrina, tan solo referidas al campo del
derecho administrativo y no a la totalidad de los poderes publicos.

El ambito de las prestaciones del Estado, en lo que mas se ha avanzado es
en torno a los llamados derechos sociales, que segun el autor es inadecuado
el uso actual de este término, de derechos sociales, como identificatorio,
siendo el mas correcto el empleo de derechos fundamentales
prestacionales, donde se incluyen aquellos, mas otros casos adicionales,

cosa que compartimos.

En este sentido Cossio Diaz presenta como acercamiento conceptual, en la
linea planteada anteriormente, al considerar a las prestaciones como las
actividades de hacer o de dar impuestas a los poderes publicos desde el
texto constitucional, matizada con la referencia a los derechos
fundamentales, entendiéndolos como los derechos constitucionales en cuyo

favor se reconoce un contenido oponible frente al legislador'®.

Las actividades a las que se veria compelido el Estado en este sentido, es
decir, referido a los derechos fundamentales, para el mantenimiento de un

ambito de libertad individual exento de la intervenciones publicas, o la

4., p. 178.
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garantia del disfrute de minimos existenciales para determinados

ciudadanos, nos los presenta el autor, en:
(i) El otorgamiento de prestaciones exclusivas y concretas; y

(i) La presencia de necesarias abstenciones del Estado, en la cual a su vez
puede traducirse en determinadas prestaciones, por paradgjico que
parezca. Aqui entra la premisa basica de que los particulares les esta
permitido hacer todo aquello que no les esté expresamente prohibido por
la ley, de donde podran y deberan mediar esquemas de establecimiento
de requisitos y sistemas de verificacién para su disfrute, los cuales son
impuestos y administrados por el Estado, dentro de las Illamadas
libertades negativas o mero abstenerse, en las que se identifican a su
vez ciertas libertades publicas como las manifestaciones, de consciencia

0 reunion.

Debemos hacer referencia obligada, por el tratamiento de dos elementos
finales, como lo hizo el autor, a un trabajo por lo demas interesante en su
exposicidon como en su resultas, del profesor portugués Gomes Canotiho™®,
que mediante ecuaciones, en una suerte de légica matematica juridica,
referido a los derechos econdmicos, sociales y culturales, a través de una
comparacion de la normativa constitucional portuguesa y espafola, en donde
se puede resaltar primeramente, a nuestro parecer, una premisa
incuestionable, que si la Constitucion reconoce a favor de un sujeto un

derecho el Estado tendra una obligacion.

2 José Joaquim Gomes Canotilho: “Tomemos en serio los Derechos Economicos, Sociales y Culturales”. Revista

del Centro de Estudios Constitucionales. Nim. 1 (Septiembre-diciembre), Madrid, 1988, pp. 239-260, también se
puede ubicar en http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/15/RCEC_01_237.pdf, visitada el 07/03/2011.
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Estos casos los podemos resumir en una suerte de sintesis de aspectos

concretos del precitado trabajo, que el Estado tiene como prestaciones

constitucionales:

(a)

(b)

Derecho a actuaciones negativas, que a nivel practico, se reconduce al
derecho de exigir que el Estado no elimine o perjudique las posiciones
juridicas de los particulares en una relacion juridica, Vg. en el caso de la
Constitucion portuguesa que los hijos nacidos fuera del matrimonio, no
sean desmejorados en el derecho sucesorio, en la transmision de

arrendamiento, etc.; y

Derecho a actuaciones positivas, o derecho a prestaciones facticas de
los poderes publicos, pudiéndose establecerle al Estado, a través de su
organo legislativo, el dictar normas que articulen y formules mecanismos
de asegurar el derecho en si, Vg. en el caso la Constitucién Espariola,
ademas del acto negativo del punto anterior, tiene impuesta un acto
positivo, el de dictar una norma que consagre un derecho de los hijos a la
igualdad ante la ley, independientemente de su filiacion, asi como en el
caso de la educacién el establecimiento de escuelas, subsidios, medios

de enseflanza, etc.

El derecho a un acto positivo, o prestacion factica del Estado puede
consistir en distintas forma de concretarse. Asi el autor los resume en el

derecho:

(i) Del ciudadano a exigir del Estado proteccion frente a otros
ciudadanos, Vg. mediante el establecimiento de normas penales;

(i) A que el Estado atribuya a los ciudadanos una posicion organizadora

y procedimentalmente relevante para la defensa o el ejercicio de
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otros derechos, Vg. la participacion en organos colegiados, la

participacion en el procedimiento administrativo;

(iii) A prestaciones facticas, concretas tales como subvenciones, plazas
en la Universidad, puestos de trabajo, servicios de salud, refiriéndose
en este caso al derecho de prestacidon en sentido estricto.

Por otro lado, tenemos lo referente a las posiciones juridico-prestacionales
cuya concepcidn clasica se reduce a un unico tipo de situacion juridica, es
decir, la regulada por normas indeterminadas, vagas, injusticiables, no
accionables y, en ultimo término, no vinculantes. Esta situacion ha sido

rebatida, como lo sefiala Gomes Canotiho'’

, por Haberle sobre los derechos
fundamentales en el Estado de prestaciones. Ahora bien, en este caso se
presenta la dicotomia entre el derecho reconocido y la obligacion
consecuente, pues como apunta Cossio Diaz, mientras para el autor
portugués solo basta que el texto Constitucional recoja el derecho, para que
se dé la ecuacion, aunque no se establezcan la vias adecuadas para su
ejercicio; para éste, solo se esta frente a un prestacion publica constitucional,
y no frente a auténticos derechos, es decir, que la Constitucion si impone una

obligacion al Estado, mas no asi un derecho a favor de los particulares.

Mas alla de donde devenga el reconocimiento de ese actuar del Estado, que
sin duda determinara su forma concreta de actuacidn, ciertamente la
consecuencia inicial es el deber de una prestacion factica, que segun Cossio

Diaz, podemos concluirlas en:

(i) La obligacion prestacional proviene del enunciado en que se recogen los
derechos prestacionales fundamentales;

"1d., p. 249, que refiere en su nota N°20 de pie de pagina a P. Haberle, en su obra Grundrechte im Leistungsstaat,

pp- 107 y ss.
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(i) Los poderes publicos tienen la obligacion, en tanto a los particulares se le
enuncia un derecho, que sin mas elementos adicionales puedan

ejercerlo;

(iif) Los poderes publicos tienen una obligacién prestacional en tanto deben
garantizar u otorgar a todos el ejercicio de una garantia (derecho)

constitucional, Vg. educacion en forma gratuita, o un puesto de trabajo;

(iv) La enunciacion de los derechos fundamentales como derecho significa la
imposicion de una obligacion, mas no el otorgamiento de un derecho

propiamente dicho.

(v) La delimitacion de esta relacion derecho-obligacion-prestacion trae de
suyo la posibilidad de reclamar, por parte de su titular, la exigencia de su
cumplimiento. Por el contrario, la obligacion-prestacion, trae Ila
imposibilidad de tal reclamo por parte de los particulares, de alli que nos
sumemos al esfuerzo de Gomes Canotiho, aun cuando éste ve la
necesidad de realizar el analisis de cada prestacion constitucional por
separado e individual, segun cada texto constitucional, para determinar el
grado de la relaciones planteadas en que se presenta. Nos apartamos de

esta ultima consideracion de Cossio Diaz.

2.1.3.-Principios juridicos y derechos asociados a los cometidos del
Estado

En el estudio de cualquier figura o estructura juridica ello trae consigo la
necesidad de realizar el analisis de los sustentos basicos que les dan vida o
razon de su existencia. En este sentido para poder entender cuando se
puede estar frente a la no respuesta oportuna por cualquier estructura del
Estado a una solicitud o peticion concreta e individualizable, sea de una sola

persona o un conjunto determinado, directa o mediante cualquier
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organizacion societaria, de corte civil 0 mercantil, entre las cuales se incluye
el silencio administrativo [Infra 4.1], o la no admision de una demanda o
petitorio en el ambito judicial [Infra 3.2.3., A), (a)], por mencionar alguna de
ellas, debemos conocer los sustentos mediante los cuales nace la fuente del
actuar obligatoria del Estado, independientemente de que se tradujera en

una inaccion indebida.

Toda figura juridica tiene, sin duda, un fundamento de base que le permite
desarrollarse como estructura auténoma. Entendemos que los cimientos
sobre el cual se eleva éste, como cualquier otra del derecho, estan
contenidos en alguno o algunos de los principios o figuras rectoras que
sustentan al derecho mismo, estén éstos expresamente consagrados o no en

un texto constitucional.

Cuando nos paseamos sobre qué fundamentos juridicos pueden sustentar
una facultad ejercida para provocar una manifestacion concreta del Estado a
través de sus cometidos, teniendo un derecho-garantia reconocido en forma
constitucional o legal, y por ende, el Estado tiene como contrapartida el
deber de manifestarse o actuar, sea en forma de aceptacion o no, total o
parcialmente, y dejando por sentado que dicha expresiéon debe obedecer a
los valores fundamentales de la justicia y equidad, apegada al cuerpo del
derecho, oportunidad y celeridad, consideramos, a nuestro criterio, como

esenciales:
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Los designados como principios: Los denominados derechos:

* Principio de la aplicacion * Derecho de peticion;

inmediata de la constitucion; « Derecho a la defensa; y

* Principio de la tutela judicial « Derecho al debido proceso.
efectiva; y

* Principio de la legalidad.

A) Principio de la aplicacion inmediata de la constitucion

El principio de la aplicacidn inmediata de la constitucidon se refiere a que las
normas constitucionales han de aplicarse, de forma directa e inmediata, por
considerarse obligatorias, porque crean derechos y obligaciones
directamente ejecutables y, por tanto, exigibles tanto a lo 6érganos del poder
publico del Estado como a los particulares, lo cual, en el caso venezolano,
podemos observar como se concreta la misma con sus limitaciones
particulares, por una parte en el propio texto constitucional, asi como lo
planteado por el Tribunal Supremo de Justicia, mediante decisiones
emanadas de su Sala Constitucional.

A.1) Disposiciones constitucionales

Iniciaremos este tema planteando lo que establece, en materia de los
derechos fundamentales, nuestro texto supremo. Este principio se recoge en
el articulo 22 de la Constitucion, que esta inserto en el Titulo Ill de los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes, Capitulo | Disposiciones

Generales, en cual reza:
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“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no
figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria
de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los
mismos.” (Resaltado nuestro)

y en el siguiente articulo 23 dice:

“ Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno,
en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas por esta
Constitucién y en las leyes de la Republica, y son de
aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
oérganos del Poder Publico.” (Resaltado nuestro)

De estas dos normas podemos destacar dos elementos importantes. Uno su
ubicacion constitucional, y el otro, por su alcance en virtud de su contenido.

Asi pues, tenemos que:

(a) Se insertan como disposiciones de caracter general a ser aplicadas
para todos y cada uno de los derechos y garantia previstos en el referido
Titulo, es decir, en primer lugar al resto de las demas establecidas en
dicho capitulo primero, donde esta todo lo referente a Derechos
Humanos y a los derechos y principios que se desprende de ellos, tales
como el principio de progresividad y no discriminacion al goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de ellos; el derecho al libre
desenvolvimiento de su personalidad; igualdad ante la ley; in dubio pro
reo; derecho de acudir a los tribunales de justicia; el derecho de acceder
a la informacion y datos sobre su persona o sus bienes; de peticionar.
Establece asimismo obligaciones directas para el Estado, en todo lo

referente: a la nacionalidad y ciudadania (Capitulo Il), los derechos
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civiles (Capitulo Ill), los derechos politicos y del referendo popular
(Capitulo 1V), los derechos sociales y de las familias (Capitulo V), los
derechos culturales y educativos (Capitulo VI), los derechos econdémicos
(Capitulo VII), los derechos de los pueblos indigenas (Capitulo VIII), los
derechos ambientales (Capitulo IX) y, finalmente, lo referente a los

deberes (Capitulo X) establecido fundamentalmente a los ciudadanos.

(b) Por mandamiento de sus contenidos se aplica a todos y a cada uno de
los derechos y garantia previstos:

(i) En toda la Constitucion, es decir, a lo igual que los del propio titulo

tercero; y

(i) En los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, es
decir, a los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, a los cuales no sélo
ya se le da el tratamiento igualitario que al resto de los establecidos en
la Constitucion, sino que este articulo establece que dichos textos, de
origen internacional, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas en la misma
Constituciéon o en la ley de la Republica, ratificando nuevamente,
que estos son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales, y
demas organos del Poder Publico, es decir, a todas las

manifestaciones de éste en el Estado.
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A.1.1) Participacion en acuerdos internacionales sobre derechos

humanos

Tenemos que Venezuela ha participado a nivel mundial en declaraciones,

convenios y tratados en materia de derechos humanos'#, entre otros, en la:

(i)

(ii)

(iii)

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, aprobada vy
sancionada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 217 A (1l1), del 10 de diciembre de 1948.

Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, dado en la tercera sesion de la Asamblea General,
realizada en la ciudad de Paris, Francia, el 9 diciembre de 1948,
mediante resolucion 260 (lII), que entré en vigencia el 12 de enero de
1951, segun su articulo XIll, donde, en Venezuela entr6 en vigencia el

22 de marzo de 1960, con tres reservas al mismo'**.

Convencidn Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las formas
de Discriminacion Racial, producto de la vigésima sesion de la
Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU,
aprobada el 21 de diciembre de 1965 y estuvo abierta para su firma
desde el 7 marzo de 1966, que comenzo su vigencia el 4 de enero de
1969, segun su articulo 19, donde Venezuela lo firmé el 21 de abril de

142

De conformidad con la base de datos oficial de las Naciones Unidas: Coleccién Tratados sobre Derechos

Humanos de las Naciones Unidas. http://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=en, visitada el
18/09/2011.

143

Ley Aprobatoria de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Gaceta Oficial N°

26.213 del 22 de marzo de 1960).

144

Con referencia al articulo VI, se da aviso de que los casos en que Venezuela puede ser una de las partes ante un

tribunal penal internacional, no seria valido sin la previa aceptacion de Venezuela dada expresamente a la
jurisdiccion del tribunal internacional. Con referencia al articulo VII, se da aviso de que la legislacion vigente en
Venezuela no permiten la extradicion de los nacionales de Venezuela. Con referencia al articulo IX, se realiza la
reserva de que el sometimiento de una controversia en la Corte Internacional de Justicia se considerara valida
s6lo cuando se lleva a cabo con la aprobacion de Venezuela, indicado expresamente como resulta de un acuerdo
previo en cada caso.
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1967 y entré en vigencia el 3 de agosto de 1967'*. En fecha 22 de
septiembre de 2003 reconoce la competencia del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, establecido en el articulo 8 de
la Convencidn para recibir y examinar comunicaciones de personas o
grupos de individuos dentro de su jurisdiccion que aleguen ser victimas
de violaciones de la Republica Bolivariana de Venezuela de cualquiera

de los derechos enunciados en la Convencion.

(iv) Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, dado en la trigésima quinta sesion de la Asamblea General,
realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 16 diciembre de 1966,
que entrd en vigencia el 3 de enero de 1976, donde, Venezuela lo firmo
24 de junio de 1969, y entré en vigencia el 28 de enero de 1978'*, sin

reserva alguna.

(v) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dado igual que
el anterior, en la ciudad de Nueva York, en su resolucion 2200 A (XXI)
del 16 diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo 1976. De
conformidad con el articulo 49, todas las disposiciones, salvo las del
articulo 41, que entraron en vigencia el 28 de marzo de 1979 (Comité
de Derechos Humanos), por lo sefialado en el mismo, donde Venezuela
lo firmd 24 de junio de 1969, y comenzé a regir desde el 28 de enero de
1978, con la reserva, del articulo 14, parrafo 3 (d), del Pacto ya que
no prevé que las personas acusadas de un delito contra la cosa publica
a ser juzgado en rebeldia, dada el contenido del articulo 60, parte 5 de
la Constitucién de 1961, que si lo permitia.

'*5|_ey Aprobatoria de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial

(Gaceta Oficial N° 28.395 del 3 de agosto de 1967).
%8| ey Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Gaceta Oficial N° 2.146
Extraordinario del 28 de enero de 1978).

“"|Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Gaceta Oficial N° 2.146 Extraordinario
del 28 de enero de 1978).
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(v.1) Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, dado igual que en los tres ultimos,
en la trigésima quinta sesion de la Asamblea General, realizada
en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 16 diciembre de 1966, que
entré en vigencia el 23 de marzo de 1976. De conformidad con
su articulo 9, Venezuela lo firmo el 15 de noviembre de 1976, y
entrd en vigencia el 28 de enero de 1978™% con la misma
reserva respecto del articulo 14(3)(d) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

(v.2) Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de
muerte, producto de la cuarenteava cuarta sesidon de la
Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU,
el 15 diciembre de 1989, que entr6 en vigencia el 11 de julio de
1991, segun su articulo 8. Venezuela lo firmo el 7 de junio de
1990, lo ratifico el 23 de junio de 1992 y su ejecutese 18 de

2149

agosto de 1992, sin reserva alguna.

(vi) Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, que fuese abierta para su firma en la ciudad de
Nueva York, EEUU, el 30 noviembre de 1973, la cual entré en vigencia
el 18 de julio de 1976, segun su articulo XV. En Venezuela entré en

2150

vigencia 01 de octubre de 1982, reservandose la exclusion del

articulo XlIl del convenio.

8| ey Aprobatoria del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Gaceta Oficial

N° 2.146 Extraordinario del 28 de enero de 1978).
9 ey Aprobatoria del Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena de muerte (Gaceta Oficial N° 35.029 del 18 de agosto de 1992).
' ey Aprobatoria de la Adhesion de Venezuela a la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid (Gaceta Oficial N° 32.572 del 01 de octubre de 1982).
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(vii) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, producto de la trigésima cuarta sesion
de la Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU,
el 18 diciembre de 1979, que entré en vigencia el 3 de septiembre de
1981, segun su articulo 27. Venezuela lo firmo el 17 de julio de 1980 y
dado su ejecutese el 15 de diciembre de 1982", con la reserva formal
del articulo 29, apartado 1, de la Convencion, ya que no acepta el
arbitraje ni la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia para la
solucién de las controversias sobre la interpretacion o aplicacién de

dicho Convenio.

(vii.1) Protocolo Facultativo de 1la Convenciéon sobre Ila
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra
la Mujer, fruto de la quincuagésima cuarta sesion de la
Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York,
EEUU, el 6 octubre de 1999. Este protocolo entr6 en vigencia el
3 de septiembre de 1981, segun su articulo 27, donde,
Venezuela lo firmé el 17 de marzo de 2000, y entré en vigencia

el 16 de octubre de 20012, sin reserva alguna.

(viii) Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, dado en la trigésima novena sesion de la
Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 10
diciembre de 1984, que entro en vigencia el 26 de junio de 1987, segun
su articulo 27. Venezuela lo firmo6 el 15 de febrero de 1985 y entr6 en
vigencia el 26 de junio de 1991, Para el 26 de abril de 1994, el
Gobierno de la Republica de Venezuela reconoce la competencia del

*! ey Aprobatoria de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer

(Gaceta Oficial N° 3.072 Extraordinario del 16 de diciembre de 1982).
%2 ey N° 38 - Ley Aprobatoria del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (Gaceta Oficial N° 37.304 del 16 de octubre de 2001).
'3 ey Aprobatoria de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Gaceta Oficial N° 34.743 del 26 de junio de 1991).
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Comité contra la tortura de conformidad con los articulos 21 y 22 de la

Convencion.

(viii.1) Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
fruto de la quincuagésima séptima sesion de la Asamblea
General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 18
diciembre de 2002, que entré en vigencia el 22 de junio de
2006, segun su articulo 27. Venezuela lo firmo el 1° de julio de
2011.

(ix) Convencién Internacional contra el Apartheid en los Deportes,

(x)

producto de la cuarenteava sesion de la Asamblea General, realizada
en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 10 diciembre de 1985, que entrd
en vigencia el 3 de abril de 1988, segun su articulo 18. Venezuela lo
firmo el 16 de mayo de 1986 y entré en vigencia el 3 de julio de 1989,

sin reserva alguna.

Convencién sobre los Derechos del Nino, fruto de la cuarenta y
cuarta sesion de la Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva
York, EEUU, el 20 noviembre de 1989, que entré en vigencia el 2 de

septiembre de 1990, segun su articulo 49. Venezuela lo firmé el 26 de

155
0

junio de 1990 y entré en vigencia el 29 de agosto de 1990, con tres

declaraciones interpretativas a los articulos 21 (b), 21 (d), y 31™.

154

Ley Aprobatoria de la Convencidn Internacional contra el Apartheid en los Deportes (Gaceta Oficial N° 34.254 del

03 de julio de 1989).

155

Ley Aprobatoria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Gaceta Oficial N° 34.541 del 29 de agosto de

1990).

'%1. El articulo 21 (b): El Gobierno de Venezuela entienda esta disposicion se refiere a la adopcion internacional y
en ningun caso a la colocacion en un hogar adoptivo fuera del pais. Es también su opinién de que la disposicion
no puede interpretarse en perjuicio de la obligacion del Estado para garantizar la debida proteccion de la infancia.
2. El articulo 21 (d): El Gobierno de Venezuela tiene la posicion ni la aprobacion ni la colocacién de los nifios que
en cualquier resultado de circunstancias en obtener un beneficio econémico para aquellos que de alguna manera
involucrada en él. 3. El articulo 30: El Gobierno de Venezuela toma la posicion que este articulo debe
interpretarse como un caso en que el articulo 2 de la Convencion se aplica.
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(x.1) Modificacion del articulo 43 (2) de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, dado por la resolucion N° 155 de la Asamblea
General, realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 12
diciembre de 1995, que entr6 en vigencia el 18 de noviembre de
2002, segun su articulo 50. Venezuela lo acepto el 2 de noviembre
de 1998.

(x.2) Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos
del Nino relativo a la participacidon de nifios en los conflictos
armados, fruto de la quincuagésima quinta sesion de la Asamblea
General, adoptada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 7 de
septiembre de 2000, que entré en vigencia el 12 de febrero de
2002, segun su articulo 10. Venezuela lo firmo6 el 7 de septiembre

de 2000 y entré en vigencia el 3 de enero de 2002’

, con la
declaracion, de que la edad minima para el reclutamiento y
alistamiento voluntario en las fuerzas armadas de la Republica
Bolivariana de Venezuela estaba entre los 18 y 50 afnos, de
conformidad con las disposiciones de la Constitucién y las leyes

de la Republica vigentes para ese entonces'®.

¥7 ey N° 82 - Ley Aprobatoria del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados (Gaceta Oficial N° 5.570 Extraordinario del 03 de enero de 2002).
%8| as salvedades adoptadas por el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela a fin de garantizar que no
se realiza ese reclutamiento forzado o bajo coaccién son los siguientes: 1. El articulo 134 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela establece: "Todo el mundo, de conformidad con la ley, tiene el deber de
proporcionar la necesaria servicios civiles o militares para la defensa, preservacion y desarrollo del pais, o para
hacer frente a situaciones de emergencia publica. Nadie puede ser sometido al reclutamiento forzoso". 2. Cuando
una persona ha sido objeto de reclutamiento forzoso, el articulo 27, parrafo primero de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela establece que: "toda persona tiene derecho a ser protegidos por los
tribunales en el goce y ejercicio de todos los derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes
derechos personales que no estén expresamente previstas en esta Constitucibn o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos". 3. La Constitucion también establece en su articulo 31, parrafo primero,
que "toda persona tiene derecho, en virtud de las disposiciones establecidas en los tratados de derechos
humanos, los pactos y convenios ratificados por la Republica, para enviar peticiones o quejas ante los 6rganos
internacionales creados para estos fines, con el fin de buscar la proteccion de los derechos humanos". 4. Por otra
parte, el articulo 4 de la Ley de Conscripcion y Alistamiento Militar (Gaceta Oficial N° 2.306 Extraordinario del 11
de septiembre de 1978), vigente para la época, establecia: “La edad militar es el periodo el cual los venezolanos
tienen obligaciones militares y esta comprendido entre los 18 y 50 afios de edad.”, siendo que la actual Ley de
Conscripcion y Alistamiento Militar (Gaceta Oficial N° 5.933 Extraordinario del 21 de octubre de 2009), lo
establece: “...entre los dieciocho y los sesenta afios de edad.”.
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(xi)

(xii)

(x.3) Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos
del Nino relativo a la venta, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifos en la pornografia, fruto de la misma
quincuagésima quinta sesiéon de la Asamblea General anterior,
realizada en la ciudad de Nueva York, EEUU, el 25 mayo de 2000,
que entré en vigencia el 18 de enero de 2002, segun su articulo
14. Venezuela lo firmo6 el 7 de septiembre de 2000 y entré en

2159

vigencia el 2 de enero de 2002 ™, sin reserva alguna.

Convenio constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y el Caribe, fue adoptado durante la
reunion de la segunda Cumbre de Iberoamericana de jefes de Estado,
celebrada en la ciudad de Madrid, Espana, del 23 al 24 de julio de 1992.
De conformidad con el articulo 14 (1), el acuerdo fue abierto a la firma
en Madrid el 24 de julio de 1992 y quedo abierto a la firma en la sede de
las Naciones Unidas, donde Venezuela, lo firmé en 11 de febrero de

1993, y entré en vigencia el 2 de enero de 2002

, con una declaracion
en la que la Republica de Venezuela entiende que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1, el proceso de auto-desarrollo de los pueblos
indigenas, las comunidades y las organizaciones de ninguna manera
puedan afectar la soberania e integridad territorial de la Republica de

Venezuela, o la unidad de su pueblo.

Convenio Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, fruto de la sexagésima primera
sesion de la Asamblea General, realizada en la ciudad de Nueva York,
EEUU, el 20 de diciembre de 2006, que entréo en vigencia el 23 de
diciembre de 2010, segun su articulo 39, donde, Venezuela lo firmo el

159

Ley N° 79 - Ley Aprobatoria del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la

venta, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (Gaceta Oficial N° 37.355 del 02 de enero
de 2002).

"% ey N° 81 - Ley Aprobatoria del Convenio constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe (Gaceta Oficial N° 37.355 del 02 de enero de 2002).

Hans-Henning von der Osten Rivas 113




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

21 de octubre de 2008, formulando una reserva especifica relativa a las
disposiciones del parrafo 1 del mismo articulo 42, en el sentido, de no
considerar la obligacion de recurrir al arbitraje como un mecanismo de
solucidon de controversias, ni reconoce la jurisdiccion obligatoria de la

Corte Internacional de Justicia.

(xiii) Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de

Personas, especialmente Mujeres y Ninos, establecido como
instrumento especial por la Naciones Unidas que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional®, que fue suscrito en la ciudad de Palermo, ltalia el 15 de
diciembre de 2000. Venezuela lo ratifica el 14 de agosto de 2001, y le

da su ejecutese el 26 de diciembre de 200162,

(xiv) Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y

(xv)

Aire, establecido, a lo igual que el anterior, como instrumento especial
por la Naciones Unidas que complementa la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional.
Suscrito por Venezuela el 15 de diciembre de 2000, ratificado el 27 de
noviembre de 2001 y dado su ejecutese el 30 de diciembre de 2001,

pero su publicacion no fue sino hasta el afio 2005'%,

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo, aprobados en Nueva York, el 13 de
diciembre de 2006 en la celebracion del Sexagésimo primer periodo de

®' ey N° 88 - Ley Aprobatoria de la “Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional” (Gaceta Oficial N° 37.357 del 04 de enero de 2002).

162

Ley N° 82 - Ley Aprobatoria del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente

Mujeres y Nifios (Gaceta Oficial N° 37.353 del 27 de diciembre de 2001).

163

Ley Aprobatoria del Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (Gaceta Oficial N° 5.754

Extraordinario del 03 de enero de 2005).
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sesiones de las Naciones Unidas. Venezuela lo ratifica el 19 de mayo

de 2009y le da su ejecutese el 05 de agosto de 2009'%.

Y a nivel continental’®, los tratados sobre derechos humanos que
estructuran el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos (SIDH),
integrado por dos o6rganos: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, Comision o Comision Interamericana), cuya sede se
encuentra en Washington, D.C, Estados Unidos de Ameérica, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte, Corte Interamericana o

Tribunal), con sede en San José de Costa Rica, a saber:

(i) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, con
lo cual se inicia el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos
(SIDH), fruto de la de la IX conferencia internacional americana, en la

ciudad de Bogota, Colombia, el 2 de mayo de 1948.

(ii) Convenciéon Interamericana sobre Concesiéon de los Derechos
Politicos a la Mujer, adoptado en la misma IX Conferencia
Internacional Americana del 02 de mayo de 1948, cuya entrada en vigor
fue el 29 de diciembre de 1954. Venezuela firmo el 2 de mayo de 1948

166
3

y ratificandolo el 21 de mayo de 199 sin reserva alguna.

(iii) Convencién Interamericana sobre Concesiéon de los Derechos

Civiles a la Mujer, aprobada a lo igual que las anteriores, en la IX

'**| ey Aprobatoria de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo

Facultativo (Gaceta Oficial N° 39.236 del 06 de agosto de 2009).
'*De conformidad con la base de datos oficial de la Organizacién de los Estados Americanos-OEA: Tratados

Multilaterales del Departamento de derecho internacional de la Organizacién de los Estados Americanos-OEA.

http://www.oas.org/dil/esp/tratados_firmas_ratificaciones_alfabetico_texto.htm#A, visitada el 18/09/2011.
"®Instrumento de ratificacion de la Convencion Interamericana sobre Concesién de los Derechos Politicos a la
Mujer (Gaceta Oficial N° 35.216 del 21 de mayo de 1993).

Hans-Henning von der Osten Rivas 115




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

Conferencia Internacional Americana. Venezuela, lo firmo el 2 de mayo

de 1948 y ratificandolo el 21 de mayo de 1993"*sin reserva alguna.

(iv) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José, aprobada en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, realizada en la
ciudad de San José, Costa Rica, celebrada del 7 al 22 de noviembre de
1969 y entro en vigor el 18 de julio de 1978, conforme su articulo 74.2.
Venezuela lo firmo el 22 de noviembre de 1969, entro en vigencia el 14
de junio de 1977'® y realiz6 su depdsito el 9 de septiembre de 1977,
estableciéndose la reserva del ordinal 1° del articulo 8, en virtud de lo
establecido en el articulo 60, ordinal 5° de la Constitucion de la
Republica de 1961.

Asi como sus protocolos adicionales:

(iv.1) En materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
adoptada como resultado de la Asamblea General - Décimo
Octavo periodo ordinario de sesiones, celebrada en San
Salvador, el Salvador, de alli que se le conozca como Protocolo
de San Salvador, que entré en vigencia el 16 de noviembre de
1999. Venezuela lo firmo el 27 de enero de 1989, y fue ratificado
y dado su ejectitese en el afio 2005'%; y

(iv.2) Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, adoptada como
resultado del vigésimo periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General el 8 de junio de 1990, en la ciudad de la

Asuncién, Paraguay. De conformidad con su articulo 4, entraba

"*"Instrumento de ratificacion de la Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer

(Gaceta Oficial N° 35.216 del 21 de mayo de 1993).
"% ey Aprobatoria de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de junio
de 1977).
%9 ey Aprobatoria del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Gaceta Oficial N° 38.192 del 23 de mayo de 2005).
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(v)

(vi)

(vii)

en vigencia a partir del depdsito del instrumento de ratificacion o
adhesion para los Estados partes. Venezuela lo firmé el 25 de
septiembre de 1990 y entr6 en vigencia el 24 de agosto de

19927 sin reserva alguna.

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
fruto de la Asamblea General del decimoquinto periodo ordinario de
sesiones, realizada en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de
diciembre de 1985. Conforme a su articulo 22, entré en vigencia el 28
de febrero de 1987. Venezuela lo firm6 el mismo 9 de diciembre de

1985 y entrd en vigencia el 26 de junio de 1991'", sin reserva alguna.

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, producto del vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones
de la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos,
el 9 de junio de 1994, en la ciudad de Belem Do Para, Brasil. De
conformidad con su articulo XX, deberia entrar en vigor al trigésimo dia
a partir de la fecha del deposito del segundo instrumento de ratificacion,
sucedido el 28 de marzo de 1996. Venezuela lo firmé el 10 de junio de

172
8

1994 y entr6 en vigencia el 6 de julio de 19984, sin reserva alguna.

Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, también recibe el nombre de Convencién
Belem Do Para, fruto, a la igual que el anterior, de la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos de su vigésimo cuarto
periodo ordinario de sesiones, el 9 de junio de 1994, en la ciudad de
Belem Do Para, Brasil. De conformidad con su articulo 21, deberia

170

Ley Aprobatoria del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la

Abolicion de la Pena de Muerte (Gaceta Oficial N° 35.033 del 24 de agosto de 1992).

171

Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Gaceta Oficial N° 34.743

del 26 de junio de 1991).

172

Ley Aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Gaceta Oficial N°

5.241 Extraordinario del 6 de julio de 1998).
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entrar en vigor al trigésimo dia a partir de la fecha del depdsito del
segundo instrumento de ratificacion, sucedido el 5 de marzo de 1995.
Venezuela lo firmo el propio 9 de junio de 1994 y entr6 en vigencia el 16

de enero de 1995'", sin reserva alguna; y

(viii) Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacidon contra las Personas con Discapacidad,
adoptado en la ciudad de Guatemala, Guatemala, el 7 de junio de 1999,
como fruto del vigésimo noveno periodo ordinario de sesiones de la
asamblea general de la organizacion de los estados americanos. Esta
Convencién entré en vigor el 14 de septiembre de 2001, en virtud de
cumplirse lo establecido en su articulo VIII, 3, es decir, que el trigésimo
dia a partir de la fecha de depdsito del sexto instrumento de ratificacidon
por un Estado miembro de la OEA. Venezuela lo firmo el 8 de junio de

174
5

1999 y entr6 en vigencia el 30 de diciembre de 2005 ", sin reserva

alguna.

A.2) Referencia jurisprudencial

La Sala Constitucional del supremo tribunal de la Republica ha fijado sobre la
materia de la aplicabilidad directa de la normas constituciones, ciertas
interpretaciones que las regulan, limitan o declaran, de las cuales podemos
sefialar algunas decisiones, referidas, por un lado, a las consideraciones
referente a la aplicacion directa de las normas de derechos humanos por via
de tratados, y por el otro, a las consideraciones generales sobre la materia,

ey Aprobatoria de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer (Gaceta Oficial N° 35.632 del 16 de enero de 1995).
| ey Aprobatoria de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (Gaceta Oficial N° 38.347 del 30 de diciembre de 2005).
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con sus respectivos lineamientos particulares, presentada en forma

cronoldgica, dada la fuerza vinculante de ellas.

(a) Consideraciones referente a la aplicacion directa de las normas de
derechos humanos por via de tratados

(a.1) Sentencia de N°1309 de fecha 19 de julio de 2001

En este fallo la Sala Constitucional si bien no establece
directamente limites a la aplicacion directa de normas contenidas en
tratados o decisiones de organos supranacionales, en materia de
derechos humanos, si hace una exégesis de como ha de
interpretarse las normas constitucionales, incluidas en ellas las
normas proveniente de tratados en dicha materia. Resulta
altamente interesante que la misma Sala, al momento de realizar el
analisis en sus decisiones, establece la posibilidad de que pueda
verificarse cualquier antinomia entre el articulo 23 de la Constitucion
venezolana y algun tratado internacional. Esa decision, en
definitiva, descansa en la formula de interpretacion de la proteccion
de los derechos colectivos sobre los individuales. A entender de la
Sala, los primeros garantizados por la Constitucion vigente de 1999
y, los segundos, por la mayoria de los tratados, pactos, y acuerdo
internacionales. Por tanto no procede la aplicacion inmediata de los
mismos en Venezuela. Asi podemos, destacar las referidas

apreciaciones en las sentencias:

(a.1.1) N° 1265 de fecha 05 de agosto de 2008"°, de la cual

podemos, resumir:

"Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°1309 del 19/07/2001, caso accion de

interpretacion constitucional: Hermann Escarra respecto al alcance, interpretacion uniforme y aplicacion de las
normas contenidas en los articulos 57 y 58 de la Carta Magna, referidos a los derechos a la libre expresion, a la
informacion, de réplica y de rectificacion.
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(i) La interpretacion constitucional hace girar el proceso
hermenéutico alrededor de las normas y principios
basicos que la Constitucién venezolana ha previsto. Ello
significa que la proteccion de la Constitucion y la
jurisdiccion constitucional que la garantiza exigen que la
interpretacion de todo el ordenamiento juridico ha de
hacerse conforme a la Constitucion (Cita la Sala:
verfassung konforme Auslegung von Gesetze).

(i) Esta conformidad requiere el cumplimiento de varias
condiciones. Unas formales, como la técnica
fundamental -division del poder, reserva legal, no
retroactividad de las leyes, generalidad y permanencia
de las normas, soberania del orden juridico, etc.- (Cita
la Sala: RIPERT. Les forces créatrices du droit. Paris.
LGDJ, 1953, pp. 307 y ss); y otras axiolégicas (Estado
social de derecho y de justicia, pluralismo publico y
preeminencia de los derechos fundamentales,
soberania y autodeterminacion nacional), pues el
caracter dominante de la Constitucion en el proceso
interpretativo no puede servir de pretexto para vulnerar
los principios axioldgicos en los cuales descansa el
Estado Constitucional venezolano.

(iii) Interpretar el ordenamiento juridico conforme a la
Constitucion significa, en consecuencia, salvaguardar a

la Constitucidn misma de toda desviacién de principios

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N° 1265 del 05/08/2008, caso recurso de nulidad

por inconstitucionalidad, ejercido conjuntamente con acciéon de amparo cautelar y solicitud de medida de
suspension de efectos: Ziomara del Socorro Lucena Guédez vs. acto administrativo de efectos particulares
dictado por el Contralor General de la Republica.
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y de todo apartamiento del proyecto que ella encarna

por voluntad del pueblo.

(iv) No puede ponerse un sistema de principios,
supuestamente absoluto y suprahistérico, por encima
de la Constitucion, ni que la interpretacién de ésta
llegue a contrariar la teoria politica propia que la
sustenta. Desde este punto de vista habria que negar
cualquier teoria propia que postule derechos o fines
absolutos y aunque no se excluyen las antinomias
intraconstitucionales entre normas y entre éstas y los
principios juridicos (verfassungswidrige) [normas
constitucionales, inconstitucionales] la interpretacion o
integracion debe hacerse ohne naturecht (sin derecho
natural), segun la tradicion de cultura viva, cuyo sentido
y alcance dependan del analisis concreto e historico de
los valores compartidos por el pueblo venezolano.

(v) Senala la Sala que parte de la proteccion y garantia de
la Constitucion radica, pues, en una perspectiva politica
in fieri, reacia a la vinculacion ideoldgica con teorias
que puedan limitar, so pretexto de valideces
universales, la soberania y la autodeterminacion

nacional.

(vi) El fallo senala que la Sala reivindica la supremacia
constitucional, la soberania y la autodeterminacion
nacional y la reivindicacion de la tradicion de cultura
como fuente de interpretacion y no solo de integracion,
frente a los postulados pretendidamente universales,
fundados en el derecho natural, y que no son mas que
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una opcidn por la interpretacion globalizante vy

hegemonica del racionalismo individualista.

(a.1.2) N° 1547 de fecha 17 de octubre de 2011"’. Favor acudir al
analisis que hacemos de esta sentencia en: Infra 7.1.2,
B.1.3, (b), (iii).

(a.2) Sentencia de N° 1942 de fecha 17 de julio de 2003

La Sala Constitucional en esta decisidén precisd, en relacion con el
articulo 23 constitucional, en cuanto a la no aplicabilidad directa de
las decisiones de los entes supranacionales en materia de derechos

humanos, fundamentandose y determinando que:

(i) En materia de derechos humanos, adquieren rango
constitucional, equiparadas a normas contenidas en la
Constitucion, las disposiciones de los Tratados, Pactos y
Convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela que resulten mas favorables a las
establecidas en nuestra Carta Magna o en las leyes nacionales.
Asi, dichas normas, producto de acuerdos escritos celebrados
entre Estados y regidos por el Derecho Internacional, se

incorporan al derecho interno.

(i) A juicio de la Sala, dos elementos claves se desprenden del
articulo 23:

""Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N° 1547 del 17/10/2011, caso recurso de
interpretacion: Procurador General de la Republica y otros vs. fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de fecha 1 de septiembre de 2011, en el que se condend al Estado Venezolano a que a través de los
6rganos competentes, y particularmente del Consejo Nacional Electoral (CNE), asegure que las sanciones de
inhabilitacion no constituyan impedimento para la postulacion del sefior Leopoldo Lopez Mendoza en el evento
que desee inscribirse como candidato en procesos electorales.

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°1942 del 17/07/2003, caso accion de nulidad por

inconstitucionalidad: Rafael Chavero Gazdik vs. los articulos 141, 148, 149, 150, 151, 152, 223, 224, 225, 226,

227, 444, 445, 446, 447 y 450 del Codigo Penal.
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(ii.a) Se trata de derechos humanos aplicables a las personas

naturales; v,

(ii.b) Se refiere a normas que establezcan derechos, no a fallos
o dictamenes de instituciones, resoluciones de
organismos, etc., prescritos en los Tratados, sino sélo a

normas creativas de derechos humanos.

(i) Trata de una prevalencia de las normas que conforman los
Tratados, Pactos y Convenios (términos que son sindnimos)
relativos a derechos humanos, pero no de los informes u
opiniones de organismos internacionales que pretendan
interpretar el alcance de las normas de los instrumentos

internacionales.

(iv) El articulo 23 constitucional es claro: la jerarquia constitucional
de los Tratados, Pactos y Convenios se refiere a sus normas,
las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente, el unico
capaz de interpretarlas, con miras al derecho venezolano, es el
juez constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente

179

Constitucion'”, en especial, al intérprete nato de la Constitucion

de 1999 que es la Sala Constitucional.

(v) La Sala Constitucional es quien determina cuales normas sobre
derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios,
prevalecen en el orden interno; al igual que cuales derechos
humanos no contemplados en los citados instrumentos

internacionales tienen vigencia en Venezuela.

" Articulo 335. “El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las normas y principios

constitucionales; sera el maximo y ultimo intérprete de la Constituciéon y velara por su uniforme interpretacion y
aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas
y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica.”.
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(vi)Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que
emana de la Carta Fundamental, no puede quedar disminuida
por normas de caracter adjetivo contenidas en tratados, ni en
otros textos internacionales, sobre derechos humanos suscritos
por el pais, que permitan a los Estados partes del Tratado
consultar a organismos internacionales acerca de la
interpretacion de los derechos referidos en la Convencion o
Pacto, como se establece en el articulo 64 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos'®

, ya que, de ello ser
posible, se estaria ante una forma de enmienda constitucional
en esta materia, sin que se cumplan los tramites para ello, al
disminuir la competencia de la Sala Constitucional y trasladarla
a entes multinacionales o transnacionales (internacionales),

quienes harian interpretaciones vinculantes.

(vii)Las decisiones de esos organismos se les dara cumplimiento
en el pais, conforme a lo que establezcan la Constitucion y las
leyes, siempre que ellas no contrarien lo establecido en el

articulo 7 de la vigente Constitucion™"

, Y siempre que se ajusten
a las competencias organicas, sefaladas en los Convenios y
Tratados. Debido a ello, a pesar del respeto del Poder Judicial
hacia los fallos o dictamenes de esos organismos, é€stos no
pueden violar la Constitucién venezolana, asi como no pueden
infringir la normativa de los Tratados y Convenios, que rigen

€S0s amparos u otras decisiones.

'®Articulo 64. “1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion

de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccidon de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a
solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.”.
'®'Articulo 7. “La Constitucién es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas
y los érganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.”.
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(vii.a) La Sala considera que, por encima del Tribunal Supremo
de Justicia y a los efectos del articulo 7 constitucional, no
existe organo jurisdiccional alguno, a menos que la
Constitucion o la ley asi lo sefale, y que aun en este
ultimo supuesto, la decisidén que se contradiga con las
normas constitucionales venezolanas, carece de

aplicacién en el pais.

(viii)Si un organismo internacional, aceptado legalmente por la
Republica, amparara a alguien violando derechos humanos de
grupos o personas dentro del pais, tal decision tendria que ser
rechazada aunque emane de organismos internacionales
protectores de los derechos humanos.

(ix) Los articulos 73 y 153 constitucionales'

, contemplan la
posibilidad que puedan transferirse competencias venezolanas
a organos supranacionales, a los que se reconoce que puedan
inmiscuirse en la soberania nacional. Pero la misma
Constitucion sefiala las areas donde ello podria ocurrir, cuales
son -por ejemplo- las de integracion latinoamericana y caribefia
(articulo 153 eiusdem). Areas diversas a la de los derechos

humanos per se, y donde las sentencias que se dicten son de

'®Articulo 73. “Seran sometidos a referendo aquellos proyectos de ley en discusion por la Asamblea Nacional,

cuando asi lo decidan por lo menos las dos terceras partes de los o las integrantes de la Asamblea. Si el
referendo concluye en un si aprobatorio, siempre que haya concurrido el veinticinco por ciento de los electores y
electoras inscritos e inscritas en el registro civil y electoral, el proyecto correspondiente sera sancionado como ley.
Los tratados, convenios o acuerdos internacionales que pudieren comprometer la soberania nacional o transferir
competencias a 6rganos 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 electores o electoras inscritos e inscritas en el registro civil y
electoral.” Articulo 153. “La Republica promovera y favorecera la integracion latinoamericana y caribefia, en aras
de avanzar hacia la creacion de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses econdmicos, sociales,
culturales, politicos y ambientales de la region. La Republica podra suscribir tratados internacionales que
conjuguen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo comun de nuestras naciones, y que garanticen el
bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Republica podra atribuir a
organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias para llevar a
cabo estos procesos de integracion. Dentro de las politicas de integracién y unién con Latinoamérica y el Caribe,
la Republica privilegiara 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 integracién seran consideradas parte
integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacién directa y preferente a la legislacion interna.”.
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aplicaciéon inmediata en el territorio de los paises miembros,
como lo apunta el articulo 91 de la Ley Aprobatoria del Estatuto

del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina'>.

(x) Entiende la Sala que, fuera de estas expresas areas, la
soberania nacional no puede sufrir distension alguna por
mandato del articulo 1 constitucional™®, que establece como
derechos irrenunciables de la Nacion: la independencia, la
libertad, la soberania, la integridad territorial, la inmunidad y la
autodeterminacion nacional. Dichos derechos constitucionales
son irrenunciables, no estan sujetos a ser relajados, excepto
que la propia Carta Fundamental lo sefiale, conjuntamente con
los mecanismos que lo hagan posible, tales como los
contemplados en los articulos 73 y 336.5'® constitucionales, por

ejemplo.

(xi)Consecuencia de lo expuesto es que en principio, la ejecucion
de los fallos de los Tribunales Supranacionales no pueden
menoscabar la soberania del pais, ni los derechos

fundamentales de la Republica.

(b) Consideraciones generales sobre la materia: A los efectos

presentamos tres decisiones fundamentales, a saber:

'$Articulo 91. Fuerza obligatoria y cosa juzgada. “La sentencia tendra fuerza obligatoria y caracter de cosa

juzgada a partir del dia siguiente al de su notificacion y es aplicable en el territorio de los Paises Miembros sin
necesidad de homologacién o exequatur.”.
' Articulo 1. “La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y fundamenta su
patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simén Bolivar, el
Libertador. Son derechos irrenunciables de la Nacion la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la
integridad territorial y la autodeterminacién nacional.”.
'8 Articulo 336. “Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: 5. Verificar, a solicitud
del Presidente o Presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad con esta Constitucion de
los tratados internacionales suscritos por la Republica antes de su ratificacion.”.
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(b.1) Sentencia de N°1 de fecha 20 de enero de 2000

(i) Los preceptos organicos son de inmediata aplicacion por todos
los poder publicos y, en particular, por los 6rganos a los que la

disposicion constitucional se refiere;

(i) Existan o no normas que desarrollen la regulacion
constitucional, ésta es plenamente eficaz por si misma y, por lo
tanto, establece pautas para el funcionamiento del 6rgano al

que se refiere la norma constitucional.

(b.2) Sentencia N°332 de fecha 14 de marzo de 2001™

(i) Las normas constitucionales tienen vigencia plena y aplicacion

directa;

(i) Cuando no se haya desarrollado su ejercicio y se requiera
acudir a los tribunales de justicia, debido a la aplicacion directa
de dichas normas por el no desarrollo legislativo, corresponde
su conocimiento a la jurisdiccion constitucional, representada en
la Sala Constitucional, hasta tanto la leyes que regulan a dicha

jurisdiccion decidan lo contrario;

(iii) No todas las disposiciones constitucionales son de aplicacion

directa e inmediata, ya que hay normas en el cuerpo

"®Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°01 del 20/01/2000, caso accion de amparo

constitucional: Emery Mata Millan vs. los ciudadanos Ministro del Interior y Justicia Ignacio Luis Arcaya, Vice-

Ministro del Interior y Justicia Alexis Aponte, y Yelitza De Jesus Santaella Hernandez.
¥ Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°332 del 14/03/2001, caso accion de habeas data
0 amparo constitucional a la correccién de la informacion: INCASA, C.A. vs. actuaciones del director de drogas y
cosméticos del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, ha sido criterio de esa Sala, sostenido en fallos de
20/01/2000 de la cita anterior, mediante opinidn recurrente, referida a un analisis de competencia del Sala
Constitucional, y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°0007 del 01/02/2000, caso
apelacion de accién de amparo constitucional: José Amando Mejia Betancourt y otro vs. sentencia dictada por el
Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario con Competencia Nacional y Sede en la
ciudad de Caracas, en la que se establece la necesaria aplicacion inmediata del articulo 27 de la Constitucion
vigente de 1999, conmina a la Sala a adaptar el procedimiento de amparo establecido en la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a las prescripciones del referido articulo 27 constitucional.

Hans-Henning von der Osten Rivas 127




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

constitucional que se refieren a deseos de la sociedad, a veces

de dificil realizacion, asi como los medios para satisfacerlos;

(iv) Al ser la Constitucion el documento donde se recogen y reflejan
los valores generalmente compartidos por la sociedad, esas
declaraciones de proposito tienen un indudable valor para los
organos del Estado que deben orientar sus actos, incluidos los
tribunales y la propia Sala Constitucional;

(v) Existen normas de disposicion que son mandatos al legislador,
para que, haciendo uso de su libertad de apreciacién y decision,
escoja los mecanismos mas idoneos para dar satisfaccion al
propodsito del Constituyente. Este seria el caso de la normas
programaticas;

(vi) Hasta la fecha, en gran medida, debido al trabajo del maximo
tribunal, se ha logrado deslindar las disposiciones
programaticas de las de inmediatamente ejecutables por todas
las autoridades publicas y los particulares; y

dejando como ultimo, de los aspectos considerados por esta
sentencia, dada su importancia a efectos del presente capitulo,
debemos resaltar que:

(viij)Los diversos cometidos del Estado que éste asume son
ordenes que deben ser ejecutados, agregando que, de poco
serviria un texto carente de vinculacién para sus destinatarios,
es decir, por un lado las autoridades publicas y por el otro los
particulares.
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(b.3) Sentencia N°1278 de fecha 17 de junio de 2005

Se estable en el fallo que de la lectura de los articulos de la
Constitucion: 156 (referente a las competencias del Poder Publico
Nacional), 180 (referida a la potestad tributaria de los municipios), y
304 (referente a las aguas, siendo que son bienes de dominio
publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el desarrollo, de
donde se debe garantizar su proteccion, aprovechamiento y
recuperacion), que son previsiones de aplicacion obligatoria e
inmediata, sin necesidad alguna de desarrollo legislativo, ni
declaraciones judiciales.

En este sentido el mismo alto tribunal, pero en Sala Electoral, aun
cuando no tenga el efecto vinculante de la Constitucional, en un fallo de
fecha 19 de mayo de 2000'™, establecid que el constitucionalismo
moderno, en la cual se enmarca la vigente de 1999, al igual que lo era la
Constitucion de 1961™, su contenidos refieren a un sistema de normas,
que imposibilitan la reapertura de la discusion acerca del caracter
programatico de las mismas, ya que no podria ser considerada como un
documento politico contentivo de programas, que so6lo podrian ser
ejecutados una vez que éstos se hicieren operativos mediante el proceso

legislativo, por lo cual, deben entenderse que no se requiere la

"®Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°1278 del 17/06/2005, caso: Aclaratoria de la

sentencia interpretativa sobre los articulos 156, 180 y 304 de la Constitucion.
" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Electoral: Sentencia N°51 del 19/05/2000, caso recurso contencioso electoral
conjuntamente con accién de amparo constitucional y medida cautelar innominada, asi como suspensién de
efectos: Asociacion de Profesores de la Universidad Central de Venezuela (APUCV), la Comision Electoral de
dicha Asociacién y otro vs. ciertos actos administrativos dictados por el Consejo Nacional Electoral en afio 2000.
Téngase presente que en la obra de Allan R. Brewer-Carias: Principios Fundamentales del Derecho Publico.
Cuadernos de la Céatedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo Universidad Catélica Andrés Bello N°
17, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005, pp. 18 y 19, este autor reputa esta sentencia como emanada de
la Sala Constitucional, cuando realmente es de la Sala Electoral.
A los efectos pueden consultarse el trabajo de José Rafael Mendoza M.: “Normas programaticas u operativas”.
Estudios sobre la Constitucién. Libro Homenaje a Rafael Caldera. Tomo |, Universidad Central de Venezuela,
1979, pp. 151-164.
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intermediaciéon de la legislacion para ser aplicada directamente,

agregando finalmente, una especie de maxima de valor trascendente:

“ ...seria inaceptable calificar una norma como programatica,
por no haberse promulgado legislacion que la desarrolle,
dado que en definitiva seria negar la aplicacion de una
disposicién constitucional.””®' (Resaltado nuestro)

Nos parece conveniente expresar, como bien lo apunta Brewer-Carias, que
en ausencia de una ley reglamentaria de una disposicion constitucional, la
competencia del érgano del Estado, asi como la aplicacién de los derechos
fundamentales, refiere a lo que esta establecido en el texto constitucional, no
pudiendo la Administracion', y agregamos nosotros, las demas
manifestaciones del poder publico, a excepcion de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, por mandato del propio texto constitucional,
suplir la ausencia de la referida ley omitida, es decir, no podran hacer otra
cosa mas que la establecida constitucionalmente, todo ello en cumplimiento

del principio de la reserva legal.

B) Principio de la tutela judicial efectiva

Se conoce por tutela judicial efectiva el derecho fundamental, por tanto
reconocido por la Constitucién, de toda persona de acceder a los érganos
judiciales o tribunales, que deben ser independientes y autdbnomos, en

procura de justicia, a fin de ser éstos quienes diriman las controversias y

"'"Tribunal Supremo de Justicia, Sala Electoral: Sentencia N°51 del 19/05/2000, caso recurso contencioso electoral

conjuntamente con accién de amparo constitucional y medida cautelar innominada, asi como suspensién de

efectos: Asociacion de Profesores de la Universidad Central de Venezuela (APUCV), la Comision Electoral de

dicha Asociacion y otro vs. ciertos actos administrativos dictados por el Consejo Nacional Electoral en afio 2000.
"?Allan R. Brewer-Carias: Principios Fundamentales del Derecho Publico. Cuadernos de la Catedra Allan R.
Brewer-Carias de Derecho Administrativo Universidad Catélica Andrés Bello N° 17, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2005, p. 19.
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posean el monopolio de la administracion de justicia en un Estado, y a que
se ejecuten sus decisiones o fallos. Todo ello dentro de los lapsos previstos
por el ordenamiento juridico, lo mas pronto posible.

Conforme al articulo 26 (Capitulo | Disposiciones Generales, Titulo Il De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes) de la Constitucion
Venezolana, todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién, como uno de los

derechos fundamentales basicos, consagrado de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de
administraciéon de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva
de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos o reposiciones inutiles.” (Resaltado nuestro)

El maximo tribunal de la Republica, en Sala Constitucional, con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1999, ha venido trabajando en la definicién y
alcances de la figura de la tutela judicial efectiva, dado la incorporacion del
elemento efectivo, conformando una verdadera jurisprudencia, mediante la
reiterada aplicacion de sus fallos al respeto, de donde podemos distinguir, las

siguientes decisiones:
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(a) Sentencia N°708 de fecha 10 de mayo de 2001

Esta decision considera a la tutela judicial efectiva como un derecho de

amplisimo contenido que comprende:

(i) El derecho a ser oido por los 6rganos de la administracion de justicia
establecidos por el Estado, es decir, el derecho de acceso a éstos,
establecidos por el Estado en cumplimiento de su objeto, sean
expeditos para los administrados;

(i) El derecho a que los o6rganos judiciales conozcan el fondo de las
pretensiones de los particulares, una vez cumplidos los requisitos

establecidos en las leyes adjetivas,

(iii) Contar con una decision dictada en derecho, que determine el
contenido y la extension del derecho deducido.

En este sentido todo proceso judicial debera:

(i) No sacrificar la justicia por la omision de formalidades no esenciales
y que el proceso constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia, por mandato constitucional (Articulo 257'*);

(i) Garantizar una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin
formalismos o reposiciones inutiles (Articulo 26 constitucional), ya
que se trata de un Estado social de derecho y de justicia (Articulo 2

eiusdem);y

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°708 del 10/05/2001, caso de accién de amparo

constitucional: Juan Adolfo Guevara, Eneyda Josefina Yanez de Marifio, y otros vs. la sentencia dictada por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 14 de diciembre de 1999.
"*Articulo 257. “El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes
procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento
breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omisiéon de formalidades no esenciales.”.
"SArticulo 2. “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad,
la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la
ética y el pluralismo politico.”.
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(b)

(iii) La interpretacion de las instituciones procesales debe ser amplia,
tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes
puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en
una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26

constitucional instaura.

En resumen, se impone la obligacion al juez a interpretar las instituciones
procesales al servicio de un proceso, cuya meta es la resolucion del
conflicto de fondo, de manera imparcial, idonea, transparente,
independiente, expedita y sin formalismos o reposiciones inutiles. Todo
ello dada la conjugacion de los articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion de
1999.

Sentencia N°553 de fecha 16 de marzo de 2006'*°

El fallo establece que la tutela judicial efectiva garantiza tres aspectos del

procedimiento:

(i) El acceso a la justicia, con ello la exigencia de la constitucionalidad
de los requisitos procesales y el reconocimiento de distintos
derechos, entre ellos, el de la justicia gratuita para incoar cualquier

proceso;

(ii) El proceso debido, donde se garantiza el derecho al juez imparcial
predeterminado por la ley, el derecho de asistencia de abogado, el
derecho a la defensa (exigencia de emplazamiento a los posibles
interesados; exigencia de notificar a las partes, asi como de informar
sobre los recursos que procedan; derecho a informacién de la
acusacion; derecho a formular alegaciones; derecho a probar;
presuncion de inocencia; publicidad del proceso; y el derecho a la

196

Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°553 del 16/03/2006, caso de accién de amparo

constitucional: Francisco D’Angelo vs. la decisiéon dictada el 5 de marzo de 2004, por el Juzgado Quinto de
Control del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia.
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invariabilidad de las sentencias, entre otros), y el derecho a un

proceso sin dilaciones indebidas; y

(iii) EI derecho a la ejecucion de la sentencia conforme al

procedimiento previamente previsto.

Asimismo ratifica tres maximas del sentido de la existencia de la tutela
judicial efectiva, por la aplicacion del contenido de los referidos derechos,

aunque contribuyan indirectamente a ello:

(i) No asegura que el juez acierte en cuanto al juicio estimativo o

desestimativo de la pretension; por tanto,

(i) No asegura que la decision que se dicte satisfaga las solicitudes que
se le formulen en el sentido contenido en tales planteamientos; y

que,

(iii) El amparo constitucional actua para garantizar el ejercicio y disfrute
de tales derechos fundamentales, y no para controlar la correccion o
contenido del fallo, en definitiva s6lo que se dicte.

Por otro lado, Venezuela al ser parte de una serie de acuerdos
internacionales ratificados por ella, debemos expresar que en alguno de
ellos, también fue ampliamente reconocido el principio de la tutela judicial
efectiva, aunque con formulaciones diferentes. En ciertos casos, mediante el
establecimiento del derecho de acceso de toda persona a la jurisdiccion
judicial en defensa de sus derechos. Estd mas que ratificada la
obligatoriedad plena de su cumplimiento por el Estado venezolano como
derecho fundamental, y con la posibilidad de ser denunciado ante
organismos multilaterales, en el caso de mediar incumplimientos a su pleno

ejercicio. Asi tenemos:
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(i) La Declaracién Universal de Derechos Humanos™ de 1948, en su

articulo 10:

“Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad

a ser oida publicamente y con justicia por un Tribunal
independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.”

(i) La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre'®,

aprobada en Bogota en 1948, en su articulo XVIII:

“Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos
de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.”

199

(iif) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos™, suscrita en San

José de Costa Rica en noviembre de 1969, articulo 8.1:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacién

"“"Declaracion Universal de Derechos Humanos: (http://www.un.org/es/documents/udhr/, visitada el 20/04/2011).

%8Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (http://www.cidh.org/basicos/Basicos1.htm, visitada el
20/04/2011).

"% ey Aprobatoria de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de junio

de 1977).
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de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter”.

y en su articulo 25.1

“ Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actuan en ejercicio de sus
funciones oficiales.”

(iv) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®® del 16 de
diciembre de 1966, articulo 14.1:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusaciéon de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el
interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.”

200

del 28 de enero de 1978).

Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Gaceta Oficial N° 2.146 Extraordinario
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C) Principio de la legalidad

Maxima de todo Estado de Derecho, anteriormente hicimos referencia a este
principio como soporte de la existencia del poder publico [Infra 1.3.1., (b)],
que conlleva a que el Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, no
podra realizar ninguna actuacion sin el previo reconocimiento conferido por
una norma, de rango constitucional o legal. Su consagracion constitucional

se encuentra en el articulo 137, que reza:

“ La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los 6rganos
que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen.”®’

Las actuaciones que no estén investidas de tal conferimiento previo seran
consideradas como nulas e inexistentes, tal y como lo establece el articulo
138 constitucional, al sefalar que

“ Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos.”

Para el caso concreto de las Administraciones Publicas, lo pone de
manifiesto la Ley Organica de la Administracion Publica, en el ya analizado
articulo 26°, siendo que el desarrollo concreto del principio de legalidad, lo

hace en su articulo 4°, de la siguiente manera:

“ La Administracién Publica se organiza y actua de conformidad
con el principio de legalidad, por el cual la asignacion,
distribucién y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo

»'Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009).

Hans-Henning von der Osten Rivas 137




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

establecido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter
normativo dictados formal y previamente conforme a la ley, en
garantia y proteccion de las libertades publicas que consagra
el régimen democratico, participativo y protagénico.”*%

En cuanto a su control existe una invocacidn constitucional directa y expresa
en el articulo 274 de la Constitucion vigente. Corresponden a los 6rganos del

Poder Ciudadano®®

, Quienes tienen a su cargo el cumplimiento y la
aplicacién del principio de la legalidad en toda la actividad administrativa del
Estado®. Queda por supuesto a salvo el control Ultimo por parte de los
organos de justicia del Estado, dada la aplicabilidad del principio de la tutela

judicial efectiva.

La importancia del principio de legalidad no solo refiere a la consolidada
presencia del Estado de Derecho, en el actuar concreto de cada uno de los
componentes organicos de la estructura del Estado, referido modernamente
al campo del Derecho Constitucional o del Administrativo, sino que en su
devenir historico juridico, proviene del desarrollo en torno a los derechos
basicos de la vida del hombre. De alli que este principio sea parte
consustancial del derecho mismo, como institucién juridica en varias areas
parceladas de su existencia, mucho anterior a las sefaladas, que sin duda
alguna moldean la existencia y manifestacion del propio Estado, siendo sin
duda alguna el ambito penal el mas importante, y otras manifestaciones mas

modernas como en el tributario. En este sentido en el

#?Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (Gaceta Oficial de la

Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de 2008).
*“Que como recordaremos en una de las nuevas manifestaciones del Poder Publico incorporadas en la
Constitucion de 1999, dentro de su concepcion pentateuca, conformado por la Defensoria del Pueblo, el Ministerio
Publico o Fiscalia, y la Contraloria General de la Republica, a tenor de lo establecido en el articulo constitucional
273.
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(a) Derecho penal: Tal vez una de las maximas mas conocidas e
importantes de todo estudioso y profesional del derecho que patentiza el
principio de legalidad penal es el enunciado: Nullum crimen, nulla poena
sine lege (No hay delito, ni pena sin ley previa), cuyo origen de
formulacion se le atribuye al criminalista, pensador y filésofo aleman Paul
Johann Anselm Ritter von Feuerbach, o simplemente Anselm von
Feuerbach®®, siendo para éste los principios fundamentales del derecho

penal, como bien nos los apunta Marquez Pifiero®®:

(i) La imposicion de una pena, en todos los casos, presupone la
existencia de una ley penal, lo que se recoge en la expresion: Nulla
poena sine lege;

(i) La imposicion de una pena viene determinada por la existencia de
una accion sancionada con ella, configurada en la frase: Nulla poena

sine crimen;y

(iii) El hecho conminado por una ley esta condicionado por la pena legal,

es decir, Nullun crimen sine poena legali.

en donde, ninguna persona podra ser castigado por hechos que no estén
definidos o establecidos expresamente en una ley como delito o falta, y
en caso de mediar, a ser objeto de pena que igualmente no hayan sido
determinadas legalmente, en forma previa (praevia lege).

?En su obra Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, Glessen, 1896, 12* edicion, p. 29,

paragrafo 20, citado por Rafael Marquez Pifero: El Tipo Penal, algunas consideraciones en torno al mismo.
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1986, p.129, al consultar la obra en su primera
impresion en la ciudad de Giefsen por Geor Friederichh Heyes en el afio de 1812, conservada en digital en
http://www.archive.org/stream/lehrbuchdesgeme00feuegoog#page/n67/mode/2up, visitada el  21/04/2011,
podemos, observar que la expresion completa no la presenta el autor aleman, sino que viene de la unién de sus
principios fundamentales del derecho penal, ver nota siguiente.
*®Rafael Marquez Pifiero: El Tipo Penal, algunas consideraciones en torno al mismo. Universidad Nacional
Autonoma de México, México D.F., 1986, p.129. confrontado con la obra original de Paul Johann Anselm Ritter
Feuerbach: Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gliltigen peinlichen Rechts, Giefsen, 1812, p. 22, paragrafo
20, http://www.archive.org/stream/lehrbuchdesgeme00feuegoog#page/n67/mo de/2up, visitada el 21/04/2011.
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En cuando al origen del principio de legalidad penal, lo podemos ubicar
en el derecho Romano. En la Edad Media lo tenemos en la Carta Magna
de 1215, en su parrafo asignado con el numero 39, expresa:

“ Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur,
aut utlagetur, aut exuletur, aut aliQquo modo destruatur, nec
super cum ibimus, nec super cum mittemus, nisi per legale
judicium parium suorum vel per legem terre.”*®’

En el articulo 8 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, refiere a que nadie puede ser castigado mas que en
virtud de una ley, la cual debe estar promulgada anteriormente al delito y

legalmente en vigencia, en los términos de

“ La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi
établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement
appliquée.”*®®

En nuestro pais la Declaracién de los Derechos del Pueblo de 1811, en
el articulo 11 relativa a los Derechos del Hombre en Sociedad, lo

consagraba:

®"Carta Magna de 1215 (http://www.magnacartaplus.org/magnacarta/latin.htm, visitada el 21/04/2011) El texto
original no estuvo numerado por articulos o clausulas, y fue redactado en latin de alli su presentacion, no obstante
consideramos pertinente contar con su traduccion inglesa realizada por la Biblioteca Britanica (The British Library)
como oficial de su contenido, de donde igualmente asumimos la numeracién adoptada por la misma, a saber: “No
free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived
of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so, except by the
lawful  judgment  of  his equals or by the law  of  the land.” Magna Carta
(http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/magna.html, visitada el 21/04/2011). Cuya traduccién propuesta: “Ningun
hombre libre podra ser detenido o encarcelado, o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la
ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos la fuerza contra él, ni enviaremos a
otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares o por la ley del reino.”.

% Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen de 1789: Publicacién de la web del Ministerio de Justicia francés

( http://lwww.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/droits-de-lhomme-et-libertes-fondamentales-10087/

declaration-des-droits-de-lhomme-et-du-citoyen-de-1789-10116.html, visitada el 21/01/2011). Articulo 8.- “La ley

no debe imponer otras penas que aquéllas que son evidentemente necesarias; y nadie debe ser castigado sino en

virtud de una ley promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente aplicada.”.
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“ Ninguno debe ser acusado, preso, ni detenido, sino en los
casos determinados en la ley.”**

En el texto constitucional venezolano vigente de 1999 esta consagrado
en el numeral 6 del articulo 49 como parte del debido proceso en todas

las actuaciones administrativas y judiciales:

“ Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones
que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en
leyes preexistentes.”"°

(b) Derecho Tributario: Si ha habido algun area juridica en el cual se ha
desarrollado el principio de legalidad, ha sido en el campo del derecho
tributario. En esta rama del derecho estad establecido que no podra
cobrarse impuesto, tasa, ni contribucién alguna, que no esté establecido
en una ley. Asi se encuentra establecido en el articulo 317
constitucional®", el que adicionalmente dispone que tampoco se podran
conceder exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales,
sino en los casos previstos por las leyes, asi como la imposibilidad de
mediar efecto confiscatorio en tributo alguno. Sus origenes los ubicamos,
como lo comentaremos mas adelante, en la Inglaterra de 1628 [Infra
6.1.1., primer (ii)].

2 pllan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catolica del Tachira y otros,

Madrid, 1985, p.176.
#°Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009).
#"|d., Articulo 317. “No podra cobrarse impuestos, tasas, ni contribuciones que no estén establecidos en la ley, ni
concederse exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por las leyes.
Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio. No podran establecerse obligaciones tributarias pagaderas en
servicios personales. La evasion fiscal, sin perjuicio de otras sanciones establecidas por la ley, podra ser
castigada penalmente. En el caso de los funcionarios publicos o funcionarias publicas se establecera el doble de
la pena. Toda ley tributaria fijara su lapso de entrada en vigencia. En ausencia del mismo se entendera fijado en
sesenta dias continuos. Esta disposicion no limita las facultades extraordinarias que acuerde el Ejecutivo Nacional
en los casos previstos por esta Constitucion. La administracién tributaria nacional gozara de autonomia técnica,
funcional y financiera de acuerdo con lo aprobado por la Asamblea Nacional y su maxima autoridad sera
designada por el Presidente o Presidenta de la Republica, de conformidad con las normas previstas en la ley.”.
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D) Derecho de peticion

El derecho de peticion es la garantia juridica que, por una parte, autoriza a
una persona que se encuentra en un pais a dirigirse a los respectivos
poderes publicos de ese Estado, con la finalidad de realizar una solicitud
determinada, que puede referirse, como bien lo sefala Pérez Serrano, a una
“gracia, reparacion de agravios, o adopcion de medidas que satisfagan el

interés de éste, o intereses generales™"

, 0 simplemente en ejercicio de
cualquier otro derecho y garantia consagrado en su favor; y por otra, la
obligacion del 6rgano o entidad publica de darle a éste una respuesta, la cual

en todo caso debera ser pronta u oportuna y completa.

El origen del derecho de peticion lo remonta Vidal Marin®"

a las monarquias
asiaticas de tipo tiranico. En el campo euro-centrista, lo refiere como una via
institucional privilegiada en la Edad Media, como medio de los subditos para
acudir al monarca, y posteriormente a otras instituciones publicas, resaltado
la lamadas Asambleas Estamentales, en las que acudian los representantes
de los distintos estamentos con sus cuadernos, en los cuales reposaban,
entre otras instrucciones, las peticiones respectivas, dandose una suerte de
intercambio politico de la época entre éstos y el Monarca, al aceptarse las
propuestas reales a cambio de ser satisfechas las respectivas peticiones.
Con la llegada del Estado Liberal o de Derecho dio un paso mas en su
institucionalizacién, al formar parte de las Declaraciones de derechos y
Constituciones de los Estados. Asi tenemos que el derecho de peticion se

consagro en:

*Nicolas Pérez Serrano: Tratado de Derecho Politico. Civitas, Madrid, 1984, p. 670.

**Tomas Vidal Marin: El derecho de peticién.dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=1971478&orden=

66402, visitada el 19/04/11, p. 265.
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(i) Inglaterra en el llamado Petition of Rights (Peticion de Derechos) de
1628, y en el punto v del Bill of Rights (Carta de Derechos) del 13 de
febrero de 1689°", que establecia el derecho de los subditos a presentar
peticiones al Rey, consagrandose la garantia de la ilegalidad de toda

prision o procesamiento para los peticionarios; en los

(i) EE.UU. con la adopcion de la Enmienda | de su Constitucion, que impide
al Congreso la aprobacion de leyes que restrinjan el derecho del pueblo
a solicitar la reparacion de todo agravio; y en

(i) Francia, se consagraba en la Constitucion de 1791, como un derecho
civil y natural de los ciudadanos, el dirigir peticiones en forma individual a

las autoridades constituidas.

En el proceso constitucional patrio tenemos que desde nuestro primer texto
fundamental en 1811*° se consagraba el derecho de peticion, el cual se
preveia tanto para las legislaturas provinciales frente al Congreso de la unién
como entorno a los habitantes. Se dispuso dar instrucciones a dichos
cuerpos legislativos, sobre reparacion de agravios o males que sufrieran en
Sus propios negocios, bajo la garantia de reunirse ordenada y pacificamente
en sus respectivas parroquias para consultarse y tratar sobre sus intereses.
La propia Constitucién preveia el procedimiento a seguir, estableciéndose

gue para todos estos casos debia:

#“Cabe hacer la mencién que Andueza nos resalta, que este documento no nacié como un acto legislativo, sino

como un convenio suscrito entre el Principe Guillermo de Orange y el Parlamento inglés, teniéndose que la
normativa del mismo le fuese impuesto al rey, por parte de los Lores y los Comunes, y que partir de dicho
momento cada nuevo monarca debia jurar su cumplimiento al tomar posesiéon de la corona. José Guillermo
Andueza: “El derecho de peticion y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”. El Procedimiento
Administrativo (1980-1981). Vol. IV. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1983, p. 108.
#®Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811, numerales 182, 183, y 184, Allan R. Brewer-Carias:
Las Constituciones de Venezuela. Coedicién Universidad Catdlica del Tachira y otros, Madrid, 1985, p. 199.
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(i) Preceder necesariamente solicitud expresa por escrito de los padres de
familia y hombres buenos de la parroquia, cuando menos seis, pidiendo
la reunion a la respectiva Municipalidad,

(i) Esta determinaria el dia y comisionaria algun magistrado o persona
respetable del partido para que presidiera la Junta. A ésta so6lo podrian
concurrir los ciudadanos sufragantes o lectores y, después de concluida
y extendida el acta,

(iii) Se remitiria a la Municipalidad, que le daria la direccion conveniente.

Igualmente se preveia con gran claridad que las legislaturas no estaban
absolutamente obligadas a conceder las peticiones, sino a tomarlas en
consideracion para proceder en sus funciones del modo que pareciere mas

conforme al bien general.

En la Constitucion de 1821*"° se consagraba este derecho de peticién en
forma individual, concebido como la libertad que tenia el ciudadano de
reclamar sus derechos ante los depositarios de la autoridad publica, con la
moderacion y respeto debidos, que en ningun tiempo seria impedida ni
limitada. Se agregaba que todos, por el contrario, debian hallar un remedio
pronto y seguro, con arreglo a las leyes, de las injurias y dafios, en sus

propiedades, en su honor y estimacion.

En la Constitucién de 1857%'7, se emplea por primera vez, el término “derecho
de peticidon” como sustantivo cuyo contenido se asumia como conocido, el

cual, en ningun tiempo seria impedido ni limitado, ejerciéndose con respecto

#®Articulo 157. Id., p. 287.

27 Articulo 115. Id., p. 373.
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y decoro debido a la autoridad de que eran depositarios los empleados y

funcionarios publicos.

En el Decreto de 1° de enero de 1862 que organizaba el Gobierno del Jefe

Supremo?'®

, en su articulo 1°, sefialaba que los venezolanos, tenian como
primer derecho el de peticion, y en el Decreto de 16 de agosto de 1863 sobre
los derechos individuales y las garantias de los venezolanos®'®, se
consagraba igualmente, pero en su ordinal 9.°, incorporandose el derecho de

alcanzar su resolucion.

En las siguientes Constituciones de los Estados Unidos de Venezuela®® de
los 1864, 1874, 1881, 1891 y 1893, en su numeral 10. del articulo 14,
sefalaba que la Nacién garantizaba a los venezolanos, la libertad de peticion
y el derecho a obtener resolucion, ante cualquier funcionario, autoridad o
corporacion, en donde, si la peticidon fuere de varios, los cinco primeros
firmantes responderian por la autenticidad de las firmas, en términos
semejantes lo hace la Constitucién de 1901%*", con los elementos adicionales
de que la Nacion garantizaba la efectividad de la libertad de peticion, de
donde el funcionario, autoridad o corporacion los cuales estaban obligados a
dar pronta resoluciéon. En cuanto a la autenticidad, la misma cantidad de
firmantes, pero sobre la verdad de los hechos todos ellos.

#®Dictado por el General en Jefe y Jefe Supremo de la Republica José Antonio Paez por facultades omnimodas

otorgados para pacificar la Republica y para reconstruirla bajo el sistema republicano, Id., p.401.
#Dictado por el General en Jefe de la Republica Juan Crisdstomo Falcon, tras la firma el 22 de mayo de 1863 del
convenio de paz definitivo en la ciudad de Caracas, entre éste y el presidente José Antonio Paez, fruto del
“Tratado de Coche” del 24 de abril de 1863, Id., p.409.

#9Constitucion de 1864. Id., p. 415; Constitucion de 1874. Id., p. 449, Constitucion de 1881. Id., p.489; Constitucion
de 1891. Id., p. 50; y Constitucion de 1893. Id., p.530.

*'Numeral 10. del articulo 17. Id., p. 569.
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Esta misma consagracion, salvo la redaccion de la garantia efectiva, se va a
mantener en la Constitucion de 1904°**, en el Estatuto Constitucional
Provisorio de 1914**, en las Constituciones de los Estados Unidos de
Venezuela® de 1914 y 1922; igualmente, salvo la supresién a la referencia a
si la peticion fuere firmada por varias personas, en las Constituciones de los
Estados Unidos de Venezuela® de 1925, 1928, 1929, 1931 y 1936, la
Constitucion de 1945°*°, y en las Constituciones®’ de 1947 y 1961, siendo
que en ésta dos, se consagra en articulos autonomos, debiéndose resaltar
qgue en esta ultima, se establece que todos tienen el derecho de representar
o dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario publico y a obtener
oportuna respuesta, adicionandose, sobre los asuntos que sean de la
competencia de aquellos.

La regulacion basica o genérica del derecho de peticion se encuentra
reconocido en Venezuela, como derecho fundamental, en el texto
constitucional vigente de 1999, en cuyo articulo 51 (Capitulo Il De los
Derechos Civiles, Titulo Ill De los Derechos Humanos y Garantias, y de los

Deberes) reza:

“Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir
peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico o
funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la
competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y
adecuada respuesta. Quienes violen este derecho seran

*?Numeral 10. del articulo 17. Id., p. 591.
*Numeral 10. del articulo 16. Id., p. 634.
**Numeral 10. del articulo: Constitucion de 1914,1d., p. 648; y Constitucion de 1922, Id., p. 678.

*Numeral 10. del articulo 32: Constituciéon de 1925, Id., p. 704; Constitucion de 1928, Id., p. 730; Constitucion de
1929, Id., p.757;Constitucion de 1931,1d., p.782; y Constitucion de 1936, Id., p.810.

*Numeral 12. del articulo32, Constitucion de 1945. Id., p.848.

7 Articulo 43, Constitucion de 1947. Id., p. 890; y articulo 67, Constitucion de 1961. Id., p.970.
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sancionados conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o
destituidas del cargo respectivo.”

De esta disposicion podemos establecer los caracteres del derecho de

peticion establecidos por nuestro maximo tribunal, en Sala Constitucional®*®,

a saber:

(@)

(b)

(c)

Su objeto es permitir a los particulares acceder a los érganos del Estado

a los fines de ventilar los asuntos de su interés;

Contempla el derecho que inviste a los particulares a obtener la
respuesta pertinente en un término prudencial. Esta exigencia de
oportuna y adecuada respuesta, supone que la misma se encuentre

ajustada a derecho;

Debe guardar relacion entre la solicitud planteada y las competencias
que le han sido conferidas al funcionario publico ante el cual es

presentada tal peticion;

No implica necesariamente la obligacién de la autoridad de acordar el
pedimento, sino sélo en aquellos casos en que el marco juridico positivo
permita al érgano tal proceder, sobre la base de las competencias que le

han sido conferidas; y

La peticion es ciertamente un derecho fundamental, pero no supone que
pueda dirigirse cualquier planteamiento ante cualquier autoridad publica,
del cual pretenda derivarse un supuesto derecho a acordar lo pedido,
cuando la solicitud que ha sido planteada excede el ambito objetivo de
potestades y facultades del 6rgano que esta llamado a responderla.

228

Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°2073 del 30/10/2001, caso de accion de amparo

constitucional: Teresa de Jesus Valera Marin, y Cruz Elvira Marin vs. Luis Miquelena, Ministro del Interior y
Justicia; Laurentina Da Silva Goncalves, Directora General de Registros y Notarias; Luis Antonio Hércules Hung,
Registrador Subalterno de los Municipios Brién y Eulalia Buroz del Estado Miranda, por la presunta comisiéon de
infracciones a sus derechos constitucionales. Aun cuando, la sentencia esta referida a un caso contra funcionarios
de la Administracion Publica, y por tanto, todas las expresiones estan referidas a la misma y la sede gubernativa,
puede sustituirse por 6érganos del Estado en cualquiera de sus sedes, en virtud de que la constitucién, no hace
diferenciacion alguna, al referirse: “ante cualquier autoridad, funcionario publico o funcionaria publica.”.
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Asimismo, se introducen a rango constitucional un nuevo elemento referido
directamente al derecho de peticion, con respecto a la Constitucion de 1961,
como es la responsabilidad del funcionario que no actue, o no haga
diligentemente la accion de dar respuesta oportuna, independientemente de
aceptarla o negarla, total o parcialmente, pero sin duda alguna debidamente
fundamentada, mediante sanciones directas sobre éste, el cual puede llegar
a su destitucion. En este sentido los funcionarios publicos tienen la obligacion
de recibir y atender, sin excepcion, las peticiones o solicitudes que les
formulen las personas, por los menos asi esta reconocido legalmente para
los que conforman la Administracion Publica Nacional, segun lo previsto en el
articulo 9 de la Ley Organica de la Administracion Publica®*®, en desarrollo
directo del precepto constitucional.

La prevision de contar con el derecho de peticion fue concebida por el texto
constitucional, con la posibilidad de intentarse no soélo dentro del territorio
nacional, sino también ante organismos internacionales de proteccién de
derechos humanos. Ello segun lo consagrado en el articulo 31 (Capitulo |
Disposiciones Generales, Titulo Ill De los Derechos Humanos y Garantias, y
de los Deberes), donde establece:

“Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por
los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos
ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o quejas
ante los érganos internacionales creados para tales fines,
con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos
humanos.

*9Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (Gaceta Oficial de la

Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de 2008) “Garantia del derecho a
peticion” Articulo 9°. “Las funcionarias y funcionarios de la Administracion Publica tienen la obligacion de recibir y
atender, sin excepcion, las peticiones o solicitudes que les formulen las personas, por cualquier medio escrito,
oral, telefénico, electronico o informatico; asi como de responder oportuna y adecuadamente tales solicitudes,
independientemente del derecho que tienen las personas de ejercer los recursos administrativos o judiciales
correspondientes, de conformidad con la ley. En caso de que una funcionaria o funcionario publico se abstenga
de recibir las peticiones o solicitudes de las personas, o no de adecuada y oportuna respuesta a las mismas,
seran sancionados de conformidad con la ley.”.

Hans-Henning von der Osten Rivas 148




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

El Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos
en esta Constitucion y la ley, las medidas que sean
necesarias para dar cumplimiento a las decisiones
emanadas de los dorganos internacionales previstos en
este articulo.”*° (Resaltado nuestro)

En esta norma encontramos como el derecho de peticion adquiere una
suerte de especializacién al tener que en las resultas provenientes, al
incoarse peticiones sobre derechos humanos ante los organismos
internacionales con competencia en esta materia, claro esta reconocidos por
los tratados validados por el derecho interno, cuentan con efectos directos
dentro de la Republica, a nuestro criterio con caracter mandatorio, dado el

verbo en imperativo de “adoptara”, empleado en el mismo.

Es importante resaltar como se ha consagrado el derecho de peticion, tanto
en lo nacional como en lo internacional, ya que se lo reconoce a la persona,
sin importar su estatus de permanencia en el pais, es decir, arropa tanto al
nacional, residente y transeunte, e inclusive cuando media aspectos de
derechos fundamentales referidos a los derechos humanos basicos, hasta
los indocumentados; e inclusive, sobrepasa a la simple mayoridad, cuando
tenemos como se contempla este derecho en forma directa a todos los nifios
y adolescentes, en el articulo 85 de la Ley Organica para la Proteccién de

Nifios, Nifias y Adolescentes®"

, de presentar y dirigir peticiones por si
mismos, ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos de la

competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna.

#9Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009).
»' ey Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (Gaceta Oficial N° 5.859 Extraordinario del 10 de
diciembre de 2007) “Articulo 85. Derecho de peticiéon. Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho de
presentar y dirigir peticiones por si mismos, ante cualquier entidad, funcionaria o funcionario publico, sobre los
asuntos de la competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna. Se reconoce a todos los nifios, nifias y
adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho, sin mas limites que los derivados de las facultades
legales que corresponden a su padre, madre, representantes o responsables.”.
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En Venezuela la forma de su concrecion esta referida a las materias
especificas sobre las cuales versare la solicitud, o ante el respectivo 6rgano
del Estado al cual se dirija el peticionario. De alli los distintos tipos de
procedimientos, acciones o demandas. No existe una ley que lo desarrolle en
forma auténoma como en el caso espafol”’. Por lo que respecta su
Administracion Publica, en cuya exposicion de motivos, sefiala que las
peticiones pueden incorporar una sugerencia, una iniciativa, una informacion,
expresar quejas o suplicas, y la regulacion de su ejercicio debe
caracterizarse por su sencillez y antiformalismo, criterio éste aplicable
perfectamente al caso venezolano; asi como la practica colombiana, en
donde encontramos altamente desarrollado los mecanismos de su

divulgacién y aplicacion.

En el area de la funcion administrativa del Estado, fundamentalmente de la
Administraciones Publicas del Estado, contamos con la:

233

(i) Ley Organica de Procedimientos Administrativos~", ley general que

establece, en su articulo 2 que:

“Toda persona interesada podra, por si o por medio de su
representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier
organismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberan
resolver las instancias o peticiones que se les dirijan o
bien declarar, en su caso, los motivos que tuvieren para no
hacerlo.” (Resaltado nuestro)

»? ey Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion (B.O.E. N° 272 de 13 de
noviembre de 2001, paginas 41367 a 41370), que deroga la Ley 92/1960, de 22 de diciembre (B.O.E. N° 307 de
23 de diciembre de 1960, paginas 17601 a 17602), con lo cual se evidencia desde cuando Espafia cuenta con
una ley auténoma en esta materia.

3 ey Organica de Procedimientos Administrativos (Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de fecha 1° de julio de

1981).
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Establece también un procedimiento genérico de caracter supletorio, a
falta de otro particular y especial, para la resolucién de toda peticion o
solicitud de naturaleza administrativa, que no requiera substanciacién. La
peticion debera ser resuelta dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes a su presentacion, o de la fecha en la que el interesado
hubiere cumplido con los requisitos legales exigidos. En todo caso, de
mediar en dicha solicitud alguna omisibn o incumplimiento de
requerimientos, la administracion lo informara al interesado por escrito,
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la

|234.

presentacion inicial™*; y en el,

(ii) Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la

235

Administracion Publica™, cuerpo normativo que tiene por objeto

fundamental el establecer los principios, bases y lineamientos que rigen
la organizacion y el funcionamiento de la Administracion Publica, que
como ya lo sefalaramos, en su articulo 9 desarrolla legalmente el
enunciado del articulo 51 constitucional, expresa que:

“Las funcionarias y funcionarios de la Administraciéon
Publica tienen la obligacion de recibir y atender, sin
excepcion, las peticiones o solicitudes que les formulen
las personas, por cualquier medio escrito, oral, telefénico,
electrénico o informatico; asi como de responder oportuna y
adecuadamente tales solicitudes, independientemente del
derecho que tienen las personas de ejercer los recursos
administrativos o judiciales correspondientes, de conformidad
con la ley.

»41d. Articulo 5. “A falta de disposicion expresa toda peticidn, representacion o solicitud de naturaleza

administrativa dirigida por los particulares a los érganos de la administraciéon publica y que no requiera
substanciacion, debera ser resuelta dentro de los veinte (20) dias siguientes a su presentacion o a la fecha
posterior en la que el interesado hubiere cumplido los requisitos legales exigidos. La administracion informara al
interesado por escrito, y dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de la presentacion de la solicitud, la
omisién o incumplimiento por este de algun requisito.”.
#*Decreto N° 6.217 de fecha 15 de julio de 2008, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de
2008).
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En

En caso de que una funcionaria o funcionario publico se
abstenga de recibir las peticiones o solicitudes de las
personas, o no de adecuada y oportuna respuesta a las
mismas, seran sancionados de conformidad con la ley.”
(Resaltado nuestro)

cuanto a los tipos de peticiones, en el caso venezolano podemos

establecer tres categorizaciones:

(a)

(b)

Los establecidos en la Ley Organica de la Administracién Publica, la
cual nos sefala una posible clasificacion en base al origen de las
peticiones o solicitudes, las cuales pueden ser formuladas: por medio

escrito, oral, telefénico, electréonico o informatico;

La resaltada por Andueza®® en el afio 1981, en el seminario sobre la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, realizado por el
Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela.
Este derecho puede versar sobre una (i) peticion politica o una (ii)

peticion administrativa, a saber:

(b.1) peticidn politica, la cual deviene del ejercicio de los derechos
politicos, reconocidos constitucionalmente, los que con el tiempo
han pasado de las personas naturales a las organizaciones sociales
y politicas creadas para garantizar aspiraciones, expectativas,
necesidades o deseos sociales, incluyendo a los grupos de presion,
medios de comunicacion social, lideres profesionales, sindicales,

etc., siendo éstos los encargados de recoger las respectivas

236

José Guillermo Andueza: “El derecho de peticion y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”. El

Procedimiento Administrativo (1980-1981). Vol. IV. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1983, pp. 110-
114.

Hans-Henning von der Osten Rivas 152




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

necesidades colectivas y plantearlas ante las autoridades publicas
del Estado.

Este tipo de peticion ocupa dentro de los sistemas democraticos un
destacado lugar entre las instituciones publicas, destinadas al
resguardo y proteccidon del Estado, cuyas respuestas estan
sometidas al criterio politico de la oportunidad o conveniencia del
funcionario recipiendario, que influira directamente en el soporte o
apoyo colectivo, a favor o en contra del sistema politico imperante,
tanto estructural, como del régimen politico o del funcionario
publico, en funciones respectivamente y, por tanto, no cubiertas por
el marco de la defensa de la normativa juridica procedimental, sino
mas bien del comportamiento o expresion de los derechos politicos
de los ciudadanos: la protesta o la huelga, o del ejercicio efectivo
del poder soberano que reside en éstos, a fin de originar la sancién
politica de los agentes no actuantes, a través, de los medios de
participacion y protagonismo: la eleccion de cargos publicos, no
provocando la reeleccién; o la revocacion de mandatos, a fin de
salir de éstos antes del término de su periodo establecido,

consagrados en el articulo 70 constitucional, entre otros; o una

(b.2) peticion administrativa, esta es la peticion de la cual hemos
venido analizando, la cual se inicia por una accion del solicitante en
un determinado proceso, en cualesquiera de las manifestaciones
del Estado, bien sea, en sus respectivas sedes administrativas, o en
la sede judicial, por parte de cualquier particular interesado, que
tiene como resultado la necesaria respuesta o actuaciéon del Estado
mediante una resolucion concreta en un acto de obligatoria emision,

bien sea del recipiendario inicial o del que se subrogue en éste,
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pero en todo caso que debera ser oportuna y adecuada.

Finalmente,

(c) La Defensoria Publica, presentd en su anuario del afio 2001**" una

clasificacion de acuerdo al contenido del derecho de peticién o al
fin que se persigue a través de su ejercicio, el cual entendemos
asume como valido para el ambito venezolano, pareciéndonos bastante

acertado, a saber:

(b.1) Quejas, cuando se pone en conocimiento de las autoridades,

conductas irregulares de empleados oficiales o de particulares, a
quienes se ha atribuido o adjudicado la prestacion de un servicio
publico e inclusive las arbitrariedades cometidas por los 6rganos
publicos. Este tipo de peticion comunmente se identifica con la
figura de la denuncia y tiene como finalidad, la sancién o correccion
de la conducta de aquél que incurri6 en la falta. En ciertas
regulaciones juridicas se le conoce como el derecho de queja;

(b.2) Manifestacion, cuando se hace llegar a las autoridades la opinion

del peticionario sobre una materia sometida a actuacion
administrativa, con miras a que se tomen las medidas pertinentes,

sean éstas de caracter individual o colectivo;

(b.3) Demanda, es la peticion que se dirige a los entes publicos que

gozan de funciones jurisdiccionales en sede judicial, con el objeto
de solicitar del Estado le sea reconocido o restablecido un derecho
publico subjetivo o bien la legalidad que le haya sido conculcada o
amenazada por algun particular, entidad, funcionario publico,

237

Defensoria del Pueblo: Anuario 2001 - 5. Relacién con otros érganos del Estado, 5.2. Sobre el derecho de

peticion y su oportuna respuesta (Defensoria del Pueblo: Derechos Humanos en Venezuela Anuario 2001,
Defensoria del Pueblo, Caracas, Venezuela, 2002, pp. 323 a 329), también se puede ubicar en
http://www.defensoria.gob.ve/dp/phocadownload/userupload/publicaciones/informes_anuales/DdP_Informe%20An
ual_2001.pdf, visitada el 10/11/2012, el cual entendemos tuvo su génesis en el trabajo de Carola Rojas Tafur, E/
derecho de peticion en la jurisprudencia constitucional, tesis de grado, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1998, p. 40, aunque no sea citado en dicho anuario referencia alguna a este trabajo doctoral.
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conducta o acto administrativo. El articulo 26 de la Constitucion de
1999 consagra el derecho de acceso a la justicia que tienen todos
los ciudadanos, y éste no es mas que una manifestacion del
derecho constitucional de peticion, pero realizado frente a los

organos de administracion de justicia;

(b.4) Peticion de informacién, cuando se formula a las autoridades,
para que éstas den a conocer como han actuado en un caso

concreto; y las

(b.5) Consultas, cuando se presentan a las autoridades para que
manifiesten su parecer sobre materias relacionadas con sus

atribuciones y competencias.

E) Derecho al debido proceso y derecho a la defensa

Cuando empezamos analizar que se entiende por derecho al debido
proceso, afirmamos que es el aseguramiento que nos da el derecho y el
valor de la justicia, consagrado como un derecho fundamental de todo estado

de derecho®®

, de contar con un medio idéneo mediante el cual se pueda
dilucidar cualquier situacidén controvertida, en la que los intereses particulares
o colectivos puedan estar en juego. Por ende, conllevan a la existencia de
reglas de juego claras y bien definidas y, por tanto, previamente
establecidas, y con ella la manifestacion del principio de la legalidad en la

actividad jurisdiccional del Estado, sea en sede administrativa o judicial.

»%por tanto de estricta obligacion para el estado venezolano, por mandato y reconocimiento constitucional en su

articulo 2, al sefalar: “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico.”. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de febrero de 2009).

Hans-Henning von der Osten Rivas 155




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

El debido proceso trae consigo la presencia de varios derechos y principios
juridicos coexistiendo unisona y perfectamente amalgamados. Por ello no
nos extrafia que la consagraciéon del derecho al debido proceso esté
regulado en la vigente constitucion venezolana, en su articulo 49%°,
guardando este esquema de integralidad, desarrollado en ocho derechos,
principios y garantias constitucionales, como un s6lo componente, a favor de
toda persona por parte del Estado, provenientes la mayoria de ellos del
proceso penal, siéndole aplicable, en todas las actuaciones judiciales vy
administrativas del Estado, dentro de todo proceso como debido y necesario.

Ellas se expresan en las siguientes cuatro formulas basicas:

(@) En torno a la eficacia de la intervencion de una persona en el
proceso, tenemos primeramente el derecho a la defensa (Ordinal 1),
referida a su doble dimensién. Por una parte, el contar con una adecuada
representacion o asistencia técnica juridica, y en ese sentido y como
consecuencia logica, el de ser escuchado en el proceso, dando origen al
denominado derecho a ser oido (Ordinal 3); concepcion que pudo
perfectamente devenir de los pasos andados por las sentencias del

supremo tribunal de la Republica, bajo la denominacion de Corte

3 Articulo 49. “El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del
proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a
las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las
pruebas obtenidas mediante violaciéon del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a
recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley. 2. Toda persona se presume
inocente mientras no se pruebe lo contrario. 3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un tribunal
competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete. 4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por
sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta
Constitucidn y en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni
podra ser procesada por tribunales de excepcién o por comisiones creadas para tal efecto.5. Ninguna persona
podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La confesién solamente sera valida si
fuere hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones
que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes. 7. Ninguna persona podra ser
sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente. 8. Toda
persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacién juridica lesionada por error
judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la
responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de
actuar contra éstos o éstas.”. Id.
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Suprema de Justicia, como ejemplo, la dictada el 17 de noviembre de

1983, por la Sala Politico Administrativa, en la que:

“...el derecho a la defensa debe ser considerado no sélo
como oportunidad para el ciudadano encausado o presunto
infractor de hacer oir sus alegatos, sino como derecho de
exigir del Estado el cumplimiento previo a la imposicién
de toda sancién, de un conjunto de actos o procedimientos
destinados a permitir conocer con precision los hechos que
se le imputan y las disposiciones legales aplicables a los
mismos, hacer oportunamente alegatos en su descargo y
promover y evacuar pruebas que obren en su favor. Estas
perspectivas del derecho a la defensa es equiparable a los
que en otros Estados de Derecho ha sido llamados como

principio del ‘debido proceso’.”**°(Resaltado nuestro)

(b) Los derechos y principios asociados a la condicién de imputado en
todo proceso, tenemos:

(b.1) El principio de inocencia o presuncién de inocencia (Ordinal 2)
que establece la inocencia de la persona como regla. Sélo mediante
juicio, es decir, por la instauracién de un debido proceso, donde se
demuestre la culpabilidad de una persona, se le podra imponer una

pena o sancion;

(b.2) El derecho a no auto incriminarse o a no confesar contra si
mismo (Ordinal 5), existe para evitar que las personas
sospechosas de una falta o un delito, dentro de un debido
proceso, tanto en sede administrativa como judicial. Bien sea en la
etapa policial o de investigacion fiscal, previo a juicio o en éste, se
evite acusarse a si mismo, incurrir en perjurio, mientan o incurran

en desacato; si se rehusan a contestar un interrogatorio. De alli,

*OAllan R. Brewer-Carias: Derechos y Garantias Constitucionales. Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo

IV, Editorial Catolica del Tachira — Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1996 (32 Ed.), p.112.
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(c)

(d)

(e)

que la confesion solamente sera valida si fuere hecha sin coaccion

de ninguna naturaleza;

(b.3) El principio Non bis in idem o Ne bis in idem (Ordinal 7),
mediante el cual una persona no puede ser juzgada dos veces por

la misma causa;

El devenido del principio de la justicia judicial efectiva es una de las
bases de la misma. Y como subyacente del debido proceso, tenemos el
denominado derecho al juez natural (Ordinal 4), derecho fundamental
que asiste a toda persona como sujeto de derecho, a ser procesado o
juzgado por un organo dentro del ambito de la jurisdiccion que le
corresponda, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley. En el caso judicial, bien sea ordinaria o especial, con la garantia
de no ser procesado por tribunales de excepcidn o por comisiones

creadas para tal efecto;

La aplicacion directa del principio de la legalidad penal, desarrollado
previamente en el ambito penal y extendida a cualquier materia de las
jurisdicciones judicial y administrativa. Como piedra angular en el Estado
de Derecho, y por tanto, de todo debido proceso, la presencia del
principio: nullum crimen nulla poena sine lege (Ordinal 6), que, por
aplicacion de la ampliacién constitucional, refiere a que toda persona no
podra ser sancionada por actos u omisiones que no estuvieren previstos

como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes;

Debido a la responsabilidad del estado y de los rectores del proceso
(Ordinal 8), triunfo del desarrollo del derecho administrativo en el mundo,
tenemos la posibilidad de que los Estados sean responsables de sus
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malas actuaciones (vg. error judicial o retardo) u omisiones injustificadas,
se consagra para las personas el derecho de solicitarle el
restablecimiento o reparacion de las situaciones juridicas lesionadas
[Infra 5.3. y 6.2.4.], sin detrimento de ejercer este derecho, al exigir la
responsabilidad personal, al rector del proceso, sea en sede judicial, un
magistrado o juez, o en, sede administrativa, el respectivo funcionario o
empleado publico, donde al propio Estado se le consagra este mismo
derecho contra éstos [Infra Cap. VII]; como consecuencia de no haber
aplicado las pautas (derechos, principios y garantias) constitucionales y

legales del debido proceso.

El origen del debido proceso en Venezuela se retrotrae a la aplicacion de
la justicia espafola en el tiempo de la colonia y en los periodos interrupto
del proceso independentista, que fue heredado, tanto en su aplicacion

directa en los primero tiempos®"'

, como en las adecuaciones a nuestras
regulaciones juridicas, desde nuestro propio nacimiento como pais. Asi
tenemos que en la Declaracion de los Derechos del Pueblo de 1811, se

consagraba, entre los Derechos del Hombre en Sociedad:

“Art.12. Todo acto ejercido contra un ciudadano sin las
formalidades de la ley, es arbitrario y tiranico.”

“ Art.16. Ninguno debe ser juzgado ni castigado, sino después
de haber sido oido legalmente, y en virtud de una ley
promulgada anterior al delito, La ley que castigue delitos

241

Como simple demostrativo podemos citar la Ley de Procedimiento Civil, sancionada el 13 de mayo de 1925, en
cuyo articulo 1° se establecio las fuentes aplicables del derecho, teniendo como orden de prelacion de fuentes: 1.
Las decretadas o que decretase en lo sucesivo el poder legislativo; 2. las pragmaticas, cédulas, érdenes, decretos

y ordenanzas del gobierno espafiol sancionadas hasta el 18 de marzo de 1808 (dia anterior a la abdicacion de

Carlos IV a favor de su hijo Fernando VII) que estaban en observancia bajo el mismo gobierno en el territorio en

forma de Republica, en tanto no se opusieran, directa e indirectamente, a la Constitucion de 1821, las leyes y

decretos emanados o que diere el poder ejecutivo; 3. Las leyes de la recopilacion de Indias. 4. Las leyes de la
Nueva Recopilacion de Castilla; y 5. Las Siete Partidas. Francisco Roberto Barboza Delgado: Justicia: ruptura y
continuidades. El aparato judicial en el proceso de configuracién del Estado-Nacion en Colombia 1821-1853,
Editorial Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 2007, p.122.
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cometidos antes que ella exista sera tiranica. El efecto
retroactivo dado a la ley es un crimen.”

“Art.15. Todo ciudadano debera ser tenido por inocente
mientras no se le declare culpable. Si se cree indispensable
asegurar a la persona, todo rigor que no sea necesario para
ello debe ser reprimido por la ley.”

“ Art.11. Ninguno debe ser acusado, preso, ni detenido, sino en
los casos determinados en la ley.”

“Art.13. El magistrado que decrete y haga ejecutar actos
arbitrarios sera castigado con la severidad de la ley.”**

2.2.- Los fines del Estado

Para atender a la pregunta ¢ para qué existe el Estado?, es un buen punto de
partida entender que son los fines del Estado, ya que pareciera estar claro el
porqué de su existencia, dado el proceso de evolucién de la historia de las
sociedades humanas. Pero estas mismas realidades no dejan de ser parte
importante en la determinacion de los lineamientos de como obtener la meta
final de su existencia, que en buena parte de ese devenir se ha sustentado
en el bienestar de los pueblos. En este sentido podriamos empezar por
expresar que los fines del Estado son precisamente esos, los lineamiento,
que ha de seguir éste, en cada una de sus actuaciones (cometidos) para el
logro de dicha meta comun esperada, o simplemente como los mecanismos

con los que cuenta para el desarrollo de los preceptos constitucionales.

Apuntar a uno solo o a un conjunto de fines como regla predeterminada o
concepto basico, no es posible, ya que como se expresara, los lineamientos
por los que ha de orientarse toda manifestacién del poder publico de un
Estado, dependera de los aspectos considerados por el mismo para su

*2Allan R.Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catélica del Tachira y otros,

Madrid, 1985, p.176.
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concretizacion, variando los fines de acuerdo con el concepto de Estado que
se haya asumido, es decir, estos substituiran, modificaran o ratificaran en
referencia directa a los diferentes modelos o tipos de Estado, que han,

existen o puedan existir.

Las posiciones doctrinales sobre el tema de si la razon del Estado apunta a
la necesaria realizacion mediante unos determinados fines, no esta
necesariamente develada. Asi podemos encontrar lo sefialado por Chitty La
Roche, para quienes Kelsen y Heller, el Estado no tiene fines propios, sino

1”243

que son “un simple andamiaje juridico, sin existencia o conciencia propia™*,

que se suscitan de la concurrencia de las distintas voluntades y actividades.

Pero pareciera que esta posicién netamente estructuralista no se adecua con
el desarrollo del constitucionalismo, ya que son en los textos fundamentales
donde se sefalan expresamente o donde se puede y deben inferir las
expresiones de los fines del Estado, como consustanciales a su existencia
misma, llegando al estadio de establecerse fines especificos, como en lo

econdmico y en lo social.

En este sentido podremos ubicar en el proceso histérico euro-centrista, estas
vertientes de los fines que debian ser el norte de cada Estado, asi tenemos

en el:

(a) Pre-Estado: Podemos referirlos a las ideas de Platon, en donde el fin era
esencialmente moral, a fin de asegurar la justicia individual y social; o la
aristotélica que proponia como fin del Estado educar a los ciudadanos en
la virtud y la justicia, para lograr la felicidad de todos sus miembros.

**Nelson Chitty La Roche: “Del Concepto de Estado y otros Inacabados mas”. Libro homenaje al Profesor Alfredo

Arismendi. Ediciones Paredes, Caracas, 2008, p. 179.
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(b)

(c)

(d)

Estado Absolutista: Cuyo fin fundamental era el de mantener el orden.
De alli uno de sus otros nombres: Estado de Policia o Gendarme.
Recordemos a Hobbes, quien sefala que el hombre es por naturaleza
malo y, por tanto, necesita de un poder fuerte que frene sus egoistas y
mezquinos impulsos, determinandole, por tanto, lo que debe hacer en
sociedad. Sin dejar de lado la instauracion de este mecanismo, a fin de
que el monarca, como expresion de la divinidad, se perpetuara en el
ejercicio del poder, siendo heredable tal condicion a su sucesor

consanguineo.

Estado Liberal o de Derecho: En donde en el establecimiento de la
libertad absoluta otorgada a los privados para su desarrollo, sin duda
alguna debia mediar su necesaria intervencion en la proteccion de la

vida, la seguridad, garantizar el libre comercio y el derecho de propiedad.

Estados Socializados: El fin se pude generalizar en la busqueda del
reconocimiento de los derechos de todos los individuos, tanto como
persona individualizable, como comunidad en general, y no solo de los
llamados propietarios. Entre los que podemos denotar en las variantes de
Estados: Social de Derecho, Social y Democratico de Derecho, incluido
el de Justicia, y Benefactor. Su fin primordial se puede ubicar en el
bienestar general, lo que implica el logro pleno del respeto y vigencia de
los derechos humanos, ampliandose a los ya reconocidos derechos
econdmicos, protegidos desde los sistemas anteriores, a los derechos
civiles, sociales (haciéndose especial énfasis en el apalancamiento
desde éste) y politicos. En definitiva de todos los derechos
fundamentales consagrados por antonomasia en las Constituciones de

los Estados.
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2.2.1.- Referencia constitucional previa a la vigente de 1999

En Venezuela la primera resefia a la idea de los fines la encontramos en
nuestra Acta de Independencia de 1811, referida a los basamentos para el
desconocimiento de la monarquia espafola, donde lo importante a resaltar
es la concepcidn del necesario cumplimiento del Estado a ciertos e
importantes lineamientos que éste debia seguir. Aun cuando el texto emplea
el término gobierno, debe entenderse éste como Estado, al sefialar que

“

,... en uso de los imprescriptibles derechos que tienen los
pueblos para destruir todo pacto, convenio o asociacion que
no llena los fines para que fueron instituidos los gobiernos,
creemos que no podemos ni debemos conservar los lazos que
nos ligaban al gobierno de Espaiia, ...”*** (Resaltado nuestro)

En ese mismo afo al sancionarse nuestra primera Constitucion en su
seccion Preliminar, sobre las Bases del Pacto Federativo, bajo la

245

nomenclatura de Confederacion*®, establecidé como fines del nuevo Estado

naciente:

(a) Hacer efectiva la mutua garantia y seguridad que se debian prestar entre
si los Estados miembros de la reciente federacion, para conservar su
libertad civil, su independencia politica y su culto religioso, concibiéndose

como la facultad mas sagrada del mismo;

(b) Estar encargada de las relaciones extranjeras, para la defensa comun vy
general de los Estados Confederados, y conservacion de la paz publica

contra las conmociones internas o los ataques exteriores;

(c) Arreglar el comercio exterior, y el de los Estados entre si;

**Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catdlica del Tachira y otros,

Madrid, 1985, p. 173.
**Del contenido del texto constitucional se advierte que la forma de Estado asumida fue la federacién, y no la
confederacion, a pesar que nominalmente ese fue el sustantivo empleado por el mismo.
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(d) Levantar y mantener ejércitos, cuando sean necesarios para mantener la

libertad, integridad e independencia de la Nacion;

(e) Construir y mantener buques (baxeles) de guerra, de celebrar y concluir
tratados y alianzas con las demas Naciones;

(f) Declarar la guerra y hacer la paz;
(g9) Imponer las contribuciones indispensables;

(h) La seguridad, tranquilidad y felicidad comun, con plena y absoluta
autoridad para establecer las Leyes generales de la union,

(i) Eljuzgary hacer ejecutar cuanto por ellas queda resuelto y determinado.

A partir de ese entonces, en el hilo constitucional patrio no se hace referencia
al término de fines sino hasta la Constitucion de 1947, en su declaracion
preliminar. Sin embargo en las constituciones de 1830 y 1858 se hace la
mencién al de fin en la misma ubicacion iniciadora, en torno al por qué se
dictan dichas constituciones, que sin duda alguna orientan el lineamiento de
las actividades del Estado. En ese mismo sentido, pero sin hacer referencia a
ninguna de dichas expresiones, se puede inferir ese mismo mecanismos por
el cual se constituye el Estado, en la de 1821, dandonos su contenido

referencial al expresar:

“Nos los representantes de los pueblos de Colombia, reunidos
en Congreso general, cumpliendo con los deseos de nuestros
comitentes en orden a fijar las reglas fundamentales de su
unidn y establecer una forma de Gobierno que les afiance los
bienes de su libertad, seguridad, propiedad e igualdad,
cuanto es dado a una nacién que comienza su carrera politica
y que todavia lucha por su independencia, ordenamos vy
acordamos la siguiente”**® (Resaltado nuestro)

#®Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catdlica del Tachira y otros,

Madrid, 1985, p. 275.
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En este mismo sentido, en una suerte de exposicion de motivos al pie de
dicho texto fundamental*’, el constituyentista expresa que los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, exactamente divididos, tienen sus atribuciones
bien definidas, formando un todo que, combinado y armoniosamente, traen la
proteccion de la seguridad, libertad, propiedad e igualdad ante la ley de
los colombianos por parte del gobierno. Se entiende por éste, y en texto
anterior, al sujeto Estado como manifestaciéon del poder publico, con lo cual
establece los otros fines que éste habia de perseguir.

Como lo expresaramos en los encabezamientos de los cuerpos
fundamentales de 1830 y 1858, en un texto idéntico al respecto, establecen

que dichas constituciones se dan:

“ ... afin de formar la mas perfecta union, establecer la justicia,
asegurar la tranquilidad doméstica, proveer a la defensa
comun, promover la felicidad general y asegurar el don
precioso de la libertad, para nosotros y nuestros
descendientes, ordenamos y establecemos la presente
Constitucion.”*® (Resaltado nuestro)

En la Declaracién Preliminar a la mencionada Constitucion de 1947, se
presenta por primera vez la expresion de fines esenciales que ha de tener
el Estado, referidos a la armonia, el bienestar y la seguridad social e
individual de los venezolanos, asi como de cuantos convivan en el territorio,

y dentro de su ley.

*"Titulado: EI Congreso General a los habitantes de Colombia, suscrita en Villa del Rosario de Cucuta, el 30 de

agosto de 1821, undécimo de la Independencia, por el presidente del Congreso, Doctor Miguel Pefia, su
vicepresidente, asi como de Rafael, Obispo de Mérida, de Maracaibo, los diputados secretarios: Francisco Soto,
Miguel Santamaria, y Antonio José Caro.
**Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catdlica del Tachira y otros,
Madrid, 1985, p. 335 (Afio 1830) y p. 383 (Afio 1858).
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En las subsiguientes constituciones de 1953 y 1961 anteriores a la vigente,
expresamente emplean el término de los fines del Estado, pero lo hace
como un llamado genérico indeterminado, ya que no hay referencia a su
significado y alcance en forma taxativa directa, al expresar que los érganos
del poder publico del Estado, en el primero referido solo al Nacional** y el

»% que incluia, a cada uno

segundo sin distincion o particularizacién alguna
de los que integran las distintas manifestaciones de la divisidn politico

territorial

“ ... alos que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en
la realizacion de los fines del Estado.”

2.2.2.- Constitucion de 1999

La primera referencia la podemos extraer de las ideas fundamentales para
constitucion, presentadas por el Presidente de la Republica ante la Asamblea
Nacional Constituyente®'. Alli sefiala que el fin ultimo del Estado es el logro
de la justicia y la obtencion del mayor grado posible de bienestar y
felicidad social, en una franca reminiscencia del Discurso de Angostura

realizado por el Libertador Simén Bolivar en 1819%%,

*Articulo 59 en la Constitucién de 1953. 1d., p. 942.

*Articulo 118. Constitucion de la Republica de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.357 de fecha 2 de
marzo de 1984).

®'Hugo Chavez Frias: Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Republica (Parte | y Il). La
Piedra, Caracas, 1999, p.7.

»2«g| sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de

seguridad social y mayor suma de estabilidad politica.” Del 15 de febrero de 1819, puede ubicarse en Mario

Torrealba Lossi: SIMON BOLIVAR Péginas escogidas. Biblioteca Basica de Autores Venezolanos, Monte Avila

Editores Latinoamericana, C.A., Caracas, 2008 (1% Ed. y 1% Reimp.), p. 42.
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La siguiente referencia la encontramos en el anteproyecto de Constitucion
elaborado por la Comision Constitucional que fue presentado ante la plenaria
de la Asamblea Nacional Constituyente, cuya especificidad dista del aportado
por el Presidente de la Republica, empezando con la particularidad de que
asume la expresion de fines esenciales planteada, por vez primera, en
nuestra realidad patria en la Constitucién de 1947, como ya lo expresaramos,

el cual rezaba:

“Articulo 2°.- El Estado tiene como fines esenciales la
defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad, el
ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccion
de una sociedad justa y amante de la paz, la promocioén de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del
cumplimiento de los principios, derechos y deberes
reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales
para alcanzar dichos fines.””’(Resaltado nuestro)

Este texto es casi idéntico al aprobado por ésta y por el respectivo
referéndum constitucional del 15 de diciembre de 1999, pero con la
salvedades dadas en la primera discusion de la plenaria de este articulo:

(i) El constituyentita Pablo Medina expresa que la idea de la sola defensa de
la persona humana era propio de un Estado de hace cuarenta o sesenta
anos. Que el Estado actual lo que busca es un cambio, un desarrollo, una
transformacién de éste. De alli propuso que el fin esencial del Estado es el
desarrollo de la persona humana, y no su defensa, mediante la inclusion
de las frases “...defensa y desarrollo...” o “... el desarrollo de la persona

1254

humana...”™*, quedando aprobada la primera de ellas.

»¥3esion ordinaria del dia martes 19 de octubre de 1999, Servicio Auténomo de Informacién Legislativa, p. 21.

»*1d., pp. 22 y 23.
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(ii)Dada la aprobacion del cambio de lugar del articulo 3 del anteproyecto de
reforma, como articulo 1, trajo consigo que el que era primero del
anteproyecto paso hacer segundo, y por ello el articulo 2 del anteproyecto
quedd como articulo 3, y asi quedo definitivamente en el proyecto a
presentarse en el referéndum de aprobacion constitucional, dado que
sobre su texto no hubo propuesta alguna de reformulacion en la segunda

discusion®®, de la siguiente manera:

“ Articulo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa
y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el
ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccion
de una sociedad justa y amante de la paz, la promocioén de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del
cumplimiento de los principios, derechos y deberes
reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales
para alcanzar dichos fines.””*°(Resaltado nuestro)

Guardando sincronia con las dos constituciones antecesoras a ésta (1953 y
1961), establece en el segundo paragrafo de su articulo 136, el mandato de
colaboracion entre cada uno de todos los 6rganos a los que incumbe el
ejercicio de las ramas del Poder Publico, dadas sus funciones propias, en la
realizacion de los fines del Estado, descritos en el referido articulo 3
constitucional, sin distincién alguna. De alli que en su Exposicion de Motivos
sefale que la consagracion del régimen federal venezolano, a través de la
accion de los gobiernos de los municipios, estados y del poder nacional, se
armoniza y coordina, para garantizar los fines del Estado venezolano al
servicio de la sociedad, en donde, termina por precisar, que el Estado es un

instrumento para la satisfaccion de los fines: de la realizacion y ejercicio de

#53esion ordinaria del dia viernes 12 de noviembre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, Servicio Auténomo

de Informacion Legislativa, p. 4.
»®Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de
febrero de 2009).
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los derechos y del cumplimiento de los deberes, por parte de las personas y

257

grupos sociales, para que puedan empefiarse en ello™’, acotando nosotros,

en forma efectiva y eficiente.

Por otro lado en el preambulo de dicha constitucion se estable, el término de

“fin” pero categorizandolo de “supremo” con referencia a refundar la
Republica, lo cual, sin duda alguna, nos remite al Estado, expresando que el
mismo consiste en establecer una sociedad democratica, participativa y
protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y
descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la independencia, la
paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad territorial, la convivencia y el

imperio de la ley para esta y las futuras generaciones®®.

En resumen debemos concluir que el reconocimiento constitucional de los

fines del Estado, se hace dentro de los siguientes parametros:

(a) Se hace referencia a fines esenciales sobre los cuales entendemos que
son consustanciales a la propia existencia del Estado, por lo cual,
cualquier actividad o acto concreto que traiga la violacion, desapego o
distanciamiento, por pequeio que se haga de los mismos, conllevara a

un acto viciado de nulidad por inconstitucionalidad;

(b) Al declarase la existencia de fines esenciales es probable que pueda
mediar algun o algunos otros fines esenciales de rango
constitucional, devenido del propio texto constitucional, no apuntados
en la lista expresa del articulo 3, pero que pueden ser igualmente

257
Id.

258
Id.
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(c)

(d)

(e)

consustanciales con la existencia del Estado mismo, como efecto o

desarrollo de aquellas;

En base a lo anterior, se entenderan que pueden existir fines no

esenciales®®

, es decir, fines que debe tener el Estado, para poder
operar sus cometidos, pero pueden referir a parcelas especificas,
inclusive que se podrian determinar en leyes y normas de rango
sublegal, estando siempre impuestos que los mismos no pueden
contravenir, y mucho menos estar sobre los fines esenciales

constitucionales;

Se consagra como una categorizacion de caracter rector, asumido, a su
vez, como un principio fundamental aplicable a todo el texto
constitucional, ya que esta ubicado su articulo dentro del Titulo | de la

Constitucion denominado: “Principios fundamentales”; y

Se positivisan, es decir, son de obligatorio cumplimento en cada una de
las actuaciones de los 6rganos de cualquier manifestacion del poder
publico del Estado, inclusive por referencia mandatoria directa del
también articulo 136 constitucional, en forma concreta como fines

esenciales del Estado:

(e.1) En cuanto a la persona: (i) su defensa, (ii) su desarrollo, y (iii)

respeto a su dignidad; asi como en,
(e.2) El ejercicio democratico de la voluntad popular;

(e.3) La construccion de una sociedad justa y amante de la paz;

259

Segun Diez, la doctrina clasica clasifico los fines: i) en esenciales, ii) primarios o juridicos vy iii) no esenciales,

accidentales o sociales; de donde los esenciales son aquellos cuya realizacién constituye el minimo necesario
para que el Estado pueda subsistir. Manuel Maria Diez y Tomas Hutchinson: Derecho Administrativo. Tomo |, Ed.
Plus Ultra, Buenos Aires, 1983 (32 Ed.).
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(e.4) La promocidén de la prosperidad y bienestar del pueblo; y

(e.5) La garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes
reconocidos y consagrados por la Constitucion.

A) Valores y principios constitucionales

Al abordar la composicion de un sistema constitucional cualquiera, desde el
punto de vista de su nacimiento, nos encontramos con la existencia
fundamental de tres moddulos basicos: (i) inicialmente los antecedentes
historicos concretos, que abarcan por lo general, los aspectos politicos,
sociales y economicos de una determinada sociedad que dan origen, (ii) al
texto constitucional propiamente dicho y, por ultimo, (iii) los valores y

principios sobre los cuales se sustenta el mismo.

El texto constitucional establece las reglas de comportamiento en forma
expresa, las cuales estan inspiradas o son el desarrollo de una serie de
principios generales del derecho y de valores trascendentes de la
convivencia humana, asumidos por una determinada sociedad, en donde
algunos de ellos: (i) pueden estar igualmente consagrados en forma expresa
en el propio texto, bien sea en contenido, o como referencia nominal, o
ambas inclusive, o (ii) por ser productos de una ilacién de aspectos teodricos-
practicos, que nos ayudan a una mejor compresion e interpretacion®®; con la

finalidad de realizar una correcta aplicacion de las reglas constitucionales.

*Nos referimos a principios y valores por aplicacion al texto constitucional fruto de la doctrina y acogidos por la

jurisprudencia, nacional o foranea, que aun que no estuvieron presentes en el juego de la creacién de la norma
constitucional particular, su implementacion puede dar nuevas luces de aplicaciones que no estén refiidas con el
texto constitucional integral, en orden a su espiritu, razén y proposito de existencia.
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Queda sobre entendido que la determinacién de cuales son las reglas,
valores y principios que se adoptan en un determinado texto constitucional
son el producto de esa realidad historica particular, que le da origen, en
donde se consagra la implementacion de sistemas categoricos determinados
(Vg. econdmico, tales como: capitalista, socialista, o comunista; sociales, tal
como: el Estado social de Derecho; etc.) que tienden a rescatar, mantener o
implementar nuevas estructuras, que rijan el comportamiento del novisimo
Estado.

En este orden de ideas debemos dejar en claro la diferencia fundamental
entre los valores y principios. En distintos textos del derecho y en sentencias
y exposiciones de motivos de leyes, se tiende a emplear esos términos como
sinénimos. Para ello acudiremos a lo planteado por Alexy?®', quien establece
que la misma reside en que los valores tienen un caracter axiolégico y los
principios un valor deontolégico. De alli que los primeros indican frente a una
determinada actuacion lo “mejor es”. En cambio, los principios refieren a “lo

debido” es.

Consideramos oportuno resaltar que podriamos llegar a entender que existen
o existiran tantos principios como deberes conductuales se conciban en
desarrollo de lo deontologico, o valores de inspiracion se idealicen en lo
axiologico, mas alla de la aplicacion de verdaderas teorias doctrinales o
académicas de algun area del conocimiento, por lo cual no es de extrafiar
que algun constituyentista o redactor, cualquier que éste sea, los establezca
o categorice a su libre criterio semantico, mediante un uso indiscriminado de

ellos, e inclusive mas sobre el epiteto principios, empleado con mayor

*'"Marco Gerardo Monroy Cabra: Ensayos de teoria constitucional y derecho internacional. Ed. Universidad del

Rosario, Bogotd, 2007, p. 90, donde cita a Robert Alexy: El concepto y la validez del derecho. Geisa, Barcelona,
1994, p. 88.
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libertad literaria por los estudiosos del derecho, dejando a salvo los que se
transforman en doctrina por ser manejados con mayor reiteracion técnica
dentro de dicha parcela del conocimiento, que hasta puedan conllevar a la

construcciéon de verdaderos contenidos intrinsecos.

Recordando que los valores y principios pueden o no estar contenidos en
forma expresa en un texto constitucional, independientemente de que ambos
son instrumentos de conviccion para su interpretacion y aplicacion, ello ha
llevado a establecer una teoria sobre la existencia de un sistema de jerarquia
normativa, tal y como lo apunta Monroy Cabra®?, del cual nos serviremos del
analisis que sobre el tema realizd, en la realidad espafola, donde ciertos
principios y valores son norma positiva constitucional, como en el caso
venezolano, de donde entresacaremos y concretaremos algunas de sus
ideas, las cuales en todo caso las asumimos como punto de partida para un
estudio posterior:

(a) Los valores prevalecen sobre los principios y sobre las reglas o normas
del texto constitucional, ya que los valores son considerados como
normas abstractas y de tipo abierto que orientan la produccién e
interpretacion de las demas normas y, en tal virtud, fijan criterios de

contenido para otras normas;

(b) Los principios son normas que condicionan a las demas normas, pero
tienen un mayor grado de concrecion y eficacia. Estos principios por si
mismos poseen caracter normativo. Por tanto pueden ser de aplicacion

inmediata;

*21d., pp. 88, de donde expone ideas de Luciano Parejo Alfonso: “Constitucion y valores del ordenamiento”.

Estudios sobre la Constitucién Espafola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo |, Civitas,
Madrid, 1991, pp.122 y ss.
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(c) Hay que diferenciar entre los principios consagrados en la Constitucion y
los que no lo estan. Los primeros son principios fundamentales®?, que
prevalecen sobre los principios generales del derecho no incluidos en la
Constitucion, ya que estos ultimos son fuente subsidiaria del derecho y

fuente interpretativa de las normas.

Por otro lado, independientemente de que podamos estar frente a valores y
principios con denominacion especifica en un texto normativo constitucional,
eso no nos dice necesariamente que sus contenidos sean de ejecucion
concreta, es decir, que estén claramente demarcados o sean perfectamente
realizables, pues el contenido de cada mencidon especifica es la puerta aun
sin fin de acepciones o realidades propias, entorno a distintas posibilidades
de entendimiento, que pueden sustentarse en situaciones, tales como:
singularidades de tradicion historica de una determinada sociedad, de
elementos geograficos de ubicacion o de la cotidianidad del presente que la
conozca, entre otras; ello sin incluir las técnicas de las multiples
interpretaciones y consideraciones de resultados, no menos profusas, que

pueden ser hasta antagonicas.

Finalmente podemos destacar lo apuntado por Monroy Cabra sobre el tema
que hace la Corte Constitucional espafiola, la cual nos da gran claridad en la
aplicacion o concreciéon practica de las diferencias conceptuales,

estableciendo que:

“ Los valores representan [...] ‘el catalogo axiolégico a partir
del cual se deriva el sentido y finaldiad (Sic.) de las demas
normas del ordenamiento juridico’. Los principios
constitucionales ‘a diferencia de los valores que establecen

**Denominacion establecida, entre otras, en las Constituciones de Espafia, Colombia y Venezuela.
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fines, consagran prescripciones juridicas generales que
suponen una delimitacion politica y axioldgica reconocida v,
en consecuencia, restringen el espacio de la interpretacion,
lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto
por el legislador como por el juez constitucional’.”®*

En definitiva, la aplicacion de los valores y principios constitucionales no
siempre se podra dar, sin la existencia previa de referentes conceptuales
claros, que sin duda alguna se podran revisar de tanto en tanto en la linea de
vida de cualquier Estado, que en todo caso debera mantener, por un lado, la
seguridad juridica de sus habitantes en la aplicacion mas sana, correcta y
eficaz de sus normas legales y, por otro, la garantia de una renovada
actividad presencial del poder publico, en cualquiera de sus manifestaciones,
que aumente los beneficios individuales y colectivos, entorno al interés

comun o general de la sociedad o su conglomerado humano.

En este sentido hagamos una aproximacién de estas dos figuras, partiendo
de nuestra historia constitucional, hasta llegar a realizar el analisis dentro de
nuestra Carta Magna vigente a manera de introito a la misma, podemos
resaltar que en la base décima de la Convocatoria de la Asamblea Nacional
Constituyente, que fuese aprobada por el soberano mediante referéndum el
25 de julio de 1999, ya establecia, entre los limites de su funcionamiento, a
un llamado de contenido genérico indeterminados de ciertos valores y
principios, a saber:

“Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como
poder originario que recoge la soberania popular, debera
dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo
como limites los valores y principios de nuestra historia
republicana, asi como el cumplimiento de los tratados
internacionales, acuerdos y compromisos validamente

*Sentencia C-546 de 1992, citada en Marco Gerardo Monroy Cabra: Ensayos de teoria constitucional y derecho

internacional. Ed. Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p. 90.
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suscritos por la republica, el caracter progresivo de los
derechos fundamentales del hombre y las garantias
democraticas dentro del mas absoluto respeto de los
compromisos asumidos.”?®® (Resaltado nuestro)

A.1) De los valores constitucionales positivisados

En la historia constitucional venezolana ninguno de sus textos empled
referencia axioldgica directa alguna, es decir, nunca manejo el término valor
referido a modelo conductual. No es sino en la Constitucion de 1999 cuando
se establece por primera vez referencia al sustantivo de valores, en una
doble dimension, (i) como una categorizacién de caracter rector, asumido, a
su vez, como un principio fundamental aplicable a todo el texto constitucional
bajo la denominacion de valores superiores; y por otro lado, (ii) como
criterios a ser aplicados en forma adicional a ciertas areas especificas que

hemos denominado otros valores transcendentes.

A.1.1) Valores superiores

Es la Constitucion de 1999 donde se establece por primera vez la referencia
directa a los denominados valores superiores como ductores de todo el
ordenamiento juridico, es decir, tanto del mismo cuerpo de la ley
fundamental, como de las normas que se originen de los poderes
constituidos, y aun mas, con rango de norma positiva, siendo la segunda en
el mundo en incorporarlos en este ambito, ya que la primera fue la

Constitucion espafola vigente de 1978, teniendo en cuenta como lo senala

*Bases de la Convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente (Gaceta Oficial N° 36.658 de 10 de marzo de

1999).
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Peces-Barba®®

, que los antecedentes no normativos se precisan en escasos
preceptos en los preambulos de ciertas constituciones europeas posteriores
a la Primera Guerra Mundial, y en el dibujarse de algunos textos

constitucionales ulteriores a la Segunda Guerra, a saber:
(a) Preambulos constitucionales posteriores a la Primera Guerra:

(a.1) Constitucion del Imperio (Reich) Aleman, del 11 de agosto de
1919, conocida como la Constitucion de Weimar, establece en su
corto preambulo®’ las menciones de libertad, justicia, paz interior y

exterior y progreso social.

(a.2) Constitucion de Estonia, del 15 de junio de 1920, establece la

libertad y la justicia.

(a.3) Constituciéon de Polonia, del 17 de marzo de 1921, revisada en

1926, se refiere a la libertad, a la justicia, y la igualdad.
(b) Textos constitucionales ulteriores a la Segunda Guerra:

(b.1) Constitucion de Italia, del 27 de diciembre de 1947, consagra en
su articulo 1° que “Italia es una Republica democratica fundada en
el trabajo”.

(b.2) Constitucion de la Republica Federal Alemana, o Constitucion de
Bonn, del 23 de mayo de 1949%%®, que dedujo de su ordenamiento

*Gregorio Peces-Barbas: Los valores superiores. Tecnos, 1986, Madrid, pp. 20-22 y 49.

®Tupriambel. Das Deutsche Volk, einig in seinen Stdmmen und von dem Willen beseelt, sein Reich in Freiheit und
Gerechtigkeit zu erneuen und zu festigen, dem inneren und dem &ulleren Frieden zu dienen und den
gesellschaftlichen Fortschritt zu férdern, hat sich diese Verfassung gegeben.”. Die Verfassung des Deutschen
Reiches “Weimarer Reichsverfassung” vom 11. August 1919 (http:/hc.rediris.es/05/constituciones/html/
verfassung_1919.htm, visitada el 27/01/2011) - “Preambulo. El Pueblo aleman formando una unidad moral
superior por encima de la variedad de sus grupos aborigenes y, por tanto, de la voluntad de renovar y consolidar
su Imperio, en la libertad y la justicia, servir la paz interior y exterior y fomentar el progreso social se ha dado
asimismo la siguiente Constitucién.”. Constitucion del Imperio (Reich) Aleman, “Constitucién de Weimar”, del 11
de agosto de 1919 (http://hc.rediris.es/05/constituciones/html/ca1919.htm, visitada el 27/01/2011).
#8Es de hacer notar que dicho texto fundamental en su articulo 1, referido a la vinculacion de los poderes publicos a
los derechos fundamentales, y en particular a la proteccion de la dignidad humana, sefala: “(1) Die Wiirde des
Menschenistunantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. (2) Das
Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverduf3erlichen Menschenrechten als Grundlage
jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt. (3) Die nachfolgenden
Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.”.
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constitucional, via doctrina, pero fundamentalmente por su
jurisprudencia, la construccion de un sistemas de valores, partiendo
de la dignidad del hombre y de sus derechos (Derechos Humanos),

gque son su consecuencia.

(b.3) Constitucion de Francia, del 4 de octubre de 1958, por un lado
establece en su preambulo, idéntica a la de 1947, que el pueblo
francés proclama que todo ser humano, sin distincion de raza,
religion, ni fe, es poseedor de derechos inalienables y sagrados. Asi
mismo reafirma solemnemente los derechos y libertades del
hombre y del ciudadano consagrados en la Declaracion de
Derechos de 1789; y por otro lado, consagra en su articulo
segundo, que “...la divisa de la Republica es Libertad, Igualdad y
Fraternidad.”

(b.4) Constitucion de Portugal. En ésta encontramos, en su articulo
primero, la fundamentacién de la Republica en la dignidad de la
persona humana y a la voluntad popular. Luego afiade el respeto y
la garantia de los derechos y libertades fundamentales y el

pluralismo de expresion y de organizacion politica democraticas.

En el texto propuesto por el Presidente de la Republica, uno de los
principales escritos de trabajo propulsores para la futura reforma, a pesar de
no hacer referencia al término de valores superiores, si encontramos en él, al
momento de establecer los fundamentos de la Republica, que hace alusion a
los valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional, los cuales no se

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Bundesgesetzblatt, Ausgegeben in Bonn am 23. Mai 1949,
Nr.1, 1949), cuya copia digitalizada se puede encontrar en http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=Bundesanzeiger
_BGBI&start=%2F %2F*%5B%40attr_id%3D'bgbl149i0001.pdf'%5D&wc=1&skin=WC, visitada el 27/01/2011 [*(1)
La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico. (2) El pueblo
aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo. (3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable.”. Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania, Deutscher Bundestag, Berlin, 2009].
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identifican con la naturaleza transcendentes de aquéllos, sino que los

establece como referentes a la doctrina del Libertador Simoén Bolivar.

Al analizar los diarios de debate de la Asamblea Nacional Constituyente
donde se aprobd la incorporacién de los valores superiores al nuevo texto
fundamental venezolano®®, encontramos que no hizo mencion directa a su
significacion, ni mucho menos dio una definicion, es decir, daba como un
hecho su sola existencia en el anteproyecto de reforma. En este orden de
ideas, la primera referencia efectiva de los valores superiores a rango
constitucional en Venezuela aparece en dicho proyecto, elaborado por la
propia Asamblea Nacional Constituyente, mediante su Comisidn

% miembro de

Constitucional, en el cual el constituyentista Brewer-Carias?’
ésta, fue quien presentd la propuesta de redaccion del articulo que los
incorpora, ya que la Comision encargada de la redaccion inicial de dicho

articulo, en sus papeles de trabajo, los denominaba “valores efectivos™’".

Estimaba este autor que debia establecerse, como primera norma de la
novisima Constitucion, la configuracion de la Republica, concibiéndola como
un Estado de Derecho y de Justicia, o0 mas ampliamente, como un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, con el significado
contemporaneo de dichos términos. Senalaba ademas, que en dicha norma

se debian identificar los valores superiores del ordenamiento juridico y los

*3esion ordinaria del dia martes 19 de octubre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, Servicio Auténomo de

Informacion Legislativa, pp. 2-21; y Sesidn ordinaria del dia viernes 12 de noviembre de 1999, Asamblea Nacional
Constituyente, Servicio Auténomo de Informacion Legislativa, pp. 7 y 8.
#°Comunicacion dirigida al presidente y demas miembros de la comision constitucional en la sesion del 29-09-99,
publicado en Allan R. Brewer-Carias: Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo Il (9 septiembre - 17 octubre 1999). Fundacion de Derecho Publico - Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1999, pp. 18-28.
“'Acta de trabajo de fecha 23 de septiembre de 1999: Asamblea Nacional Constituyente, Comisién de las
Disposiciones Fundamentales de la Soberania y de los Espacios Territoriales (Archivo Histérico de la Asamblea
Nacional, Caja 218/262, Documento N°1.B.).
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fines esenciales del Estado, de manera que orientaran a todo el contenido de
la Constitucion y, finalmente, se evitaran repeticiones en otros articulos de la

misma. Presentando con ello su propuesta de redaccion, a saber:

“ Articulo 1 La Republica de Venezuela se constituye como un
Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la libertad, la justicia, la
igualdad, la preeminencia de los derechos humanos y el
pluralismo politico; y que tiene como sus fines esenciales la
defensa de la persona y del respeto a su dignidad, la
promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la
garantia del cumplimiento de los principios, derechos vy
deberes consagrados en esta Constitucion”.?’” (Resaltado
nuestro)

De esta manera Brewer-Carias nos resalta la importancia que tienen los
valores superiores, a lo igual que los fines esenciales del Estado, tienen
como objeto fundamental, en su incorporacion constitucional normativa, el
ser elemento de orientacion para todo el articulado de la Constitucion, y en
otras de sus obras agrega que los valores superiores deben informar el
ordenamiento juridico y guiar la actuacion del Estado®”>. No obstante ello,
aun sentimos que nos hace falta entender la verdadera sustancia de su
existencia, por lo cual nos parece indicado acudir al modelo constitucional
espanol para, por lo menos, dejar las luces de cual es su importancia en el
nuestro, dada la consagracion casi idéntica a la venezolana, presente en el
texto del articulo 1° de la Constitucién Espafiola, de donde evidentemente

tuvo su génesis, que senala:

?2Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009).
®pllan R. Brewer-Carias: La Constitucion de 1999 Derecho Constitucional Venezolano. Tomo |, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2004, p. 183, y Allan R. Brewer-Carias: La Constitucién de 1999. Editorial Arte, Caracas,
2000, p. 48.
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“ Espana se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.””’* (Resaltado nuestro)

Para ello consideramos conveniente emplear los recursos que nos
proporciona Gregorio Peces-Barbas, quien fuese el miembro de la Ponencia
Constitucional que redactara y ofreciera el texto correspondiente en el
proceso espanol, pero sobre todo por su analisis al tema, del cual nos

275

servimos e inspiramos para determinar el sentido”’® que tienen los valores

superiores en nuestro texto constitucional:

(a) Tienen caracter normativo: Los valores superiores estan consagrados
en el articulado del texto constitucional venezolano, especificamente en
su articulo 2, con un caracter normativo, es decir, tiene fuerza coercitiva.
Por tanto no son un consejo, un ideal, una orientacion, sino que son
estrictamente obligatorios y, en particular, para cada una de las
manifestaciones del poder publico del Estado;

(b) Representan los ideales como objetivo del ordenamiento juridico:
Sus contenidos son expresiones de la moralidad asumida por el
soberano?’®, que mayoritariamente fueron aceptados en el ambito
cultural e histérico en el que fue aprobada nuestra Constituciéon de 1999,
que decidio erigirlos como sus maximos objetivos a ser desarrollados por

el ordenamiento juridico. Por lo tanto representan las raices o contenido

" Aprobada por las Cortes en Sesiones Plenarias del Congreso de los Diputados y del Senado celebradas el 31 de

octubre de 1978, ratificada por el Pueblo Espafiol en Referéndum del 6 de diciembre de 1978, y sancionada por
S.M. El Rey ante las Cortes el 27 de diciembre de 1978 (Boletin Oficial del Estado, Num. 311-1, de 29 de
diciembre de 1978).

#®Gregorio Peces-Barbas: Los valores Superiores. Tecnos, 1986, Madrid, pp. 41 - 45.

“®Articulo 5. “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 sufragio, por los 6érganos que ejercen el
Poder Publico.”. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de
fecha 19 de febrero de 2009).
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(c)

(d)

de los fines a ser realizados por el Estado, mediante la creacion y

aplicacion del derecho;

No se agotan en su contenido normativo: Si bien tienen caracter
normativo, nunca han de perder el contenido moral de donde tienen su
origen, por lo cual, mantienen su funcién critica y de presion sobre ellos
mismos, es decir sobre su naturaleza normativa para ampliar y
profundizar su sentido, mediante la aplicacion de los reconocidos
expresamente en el desarrollo de todo el ordenamiento juridico, inclusive
en el de la propia constitucion, y sobre los nuevos valores morales, que
puedan ser considerados como superiores en virtud del enriquecimiento
con que se apuntalen en el tiempo, mediante el esfuerzo y la reflexion del

hombre, que seran reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia;

Cuentan con un fundamento racional e histérico: Son un producto de
consenso basico, inicialmente por los miembros de la Asamblea Nacional
Constituyente, representantes de distintas tendencias politicas,
econdmicas, culturales y sociales y luego por la ciudadania, inicialmente
por la escogencia de los -constituyentitas electoralmente, vy
subsidiariamente por la ratificacion por referéndum del texto
constitucional, que las establecen como cauce para la realizacion de los
objetivos basicos del Estado, enmarcados en los fines esenciales
consagrados en el articulo 3 constitucional, es decir, la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio
democratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad
justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados por la Constitucion;
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(e)

(f)

(9)

Son la perspectiva ético-juridica del Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia: Son elementos identificadores del sistema
politico expresado en la Constitucion de 1999, trayendo de suyo una
funcidén de integracion y de homogenizacion social, que caracterizan el
tipo de Estado asumido por el soberano en la constitucion: democratico,
y social de derecho y de justicia;

Son guias para la interpretacion, aplicacion y limite del
ordenamiento juridico: Dada la naturaleza normativa debe darse su
incorporacion a la revision de las concepciones formales del
ordenamiento juridico, al introducir elementos materiales para su
entendimiento, y para su formacion; convirtiéndose por ello en un limite

para el ejercicio de la aplicacion de éste;

Son modelo que no pueden ser sustituido por ningun funcionario
del Estado: Siendo que estamos frente a los moldeadores del
ordenamiento juridico, es claro que ningun funcionario perteneciente a
cualquiera de las manifestaciones del poder publico del Estado, pueden
sustituirlo por otro o por otros, sino en todo caso, deben realizar una
implementacion que se extienda, tanto en el tiempo como en la
produccion de normas, en su aplicaciéon operativa o de deslinde, asi
como en su entendimiento intrinseco. En todo caso, se esta frente a
conceptos abiertos, mutables en el devenir de la dinamica social, que
deja un amplio espectro de interpretacion, debiendo apuntarse que esta
ultima, consideramos es de naturaleza obligacional, pues deben darse

las actualizaciones de contenido en el transcurrir historico;
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(h) Forman parte de una norma basica de la Constituciéon: Se desprende,

(i)

(i)

por aplicacion de légica deductiva, que esta norma constitucional, que
consagra los valores superiores, tiene sin duda un lugar aventajado, junto
a la que establecen principios y fines ductores del Estado, con respecto a
otras normas constitucionales, pues estas ultimas deben desarrollarse

con el contenido de las anteriores;

Deben ser el punto central en la decisiones de los tribunales cuando
ejerzan la jurisdiccion constitucional: Los jueces conocedores en
definitiva de la semantica y contenido constitucionales, bien sea a través
del ejercicio del control difuso, en la desaplicacion de las incongruencias
en los casos particulares con el contenido constitucional, o en el
concentrado, por medio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en la declaratoria de la inconstitucionalidad, a tener muy de
vista el constructo del contenido material de cada valor superior, bien sea
de los ya recogidos expresamente, asi como de los que pueda declarar
en el futuro, sin que evidentemente desconozca o menoscabe a los
primeros, que interfieran con el correcto desenvolvimiento de cada
manifestacion del propio Estado, en esta especial funcion que tienen los
organos judiciales en la preservacion de la Constitucion; y

Son el contenido y razén de fondo del Estado: Entendiendo que los
valores son la guia o el cauce a través del cual se logran realizar los fines
perseguidos por el Estado. Son, por tanto, la expresion de la legitimidad
del sistema politico y de la justicia del ordenamiento juridico, y con ello el
sustrato moral de entendimiento interno del actuar de todo el Estado.
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Podemos concluir que los valores superiores son las expresiones morales
mas importantes, asumidas por el soberano en el texto constitucional en ese
momento histérico, con un contenido normativo, que se traducen en modelo
obligatorio para la interpretacion y aplicacion de todo el ordenamiento juridico
venezolano, que a su vez son su propio limite, por parte de todos los
funcionarios o agentes de cualquier manifestacion del poder publico del
Estado, que deben conducir o ser guia de cada una de sus actuaciones, ya
que le dan a éste el contenido y razén de fondo insustituible en la realizacion
de su existencia misma en la consecucion de sus fines, igualmente previstos
en la Constitucion, erigiendose como una de sus normas basicas, como
perspectiva ético-juridica del Estado Democratico y Social de Derecho y de
Justicia.

La mencion a los valores superiores se presentd en el articulo 1 del
anteproyecto de constitucion presentada a la plenaria de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1999, en los términos siguientes:

“La Republica de Venezuela se constituye en un Estado
democratico y social de derecho y de justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la
solidaridad y en general, preeminencia de los derechos
humanos, la ética publica y el pluralismo politico.”*”’

Para finalmente ser aprobado por la misma y ratificada por el referéndum
aprobatorio, ahora como articulo 2, con plena vigencia, en los términos

siguientes:

#"Sesion ordinaria del dia martes 19 de octubre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, Servicio Auténomo de

Informacion Legislativa, p. 2.
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“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.”*"®

Establecido el significado de los valores superiores consagrados en la

redaccion final del texto constitucional, centraremos nuestra atencion nominal

en determinar los valores que fueron asumidos como tales, tenemos:

(a)

(b)

(c)

En la propuesta inicial de Brewer-Carias, como papel de trabajo de la
Comision Constitucional, establecio la libertad, la justicia, la igualdad, la

preeminencia de los derechos humanos y el pluralismo politico;

En el anteproyecto que presentara la Comision Constitucional a ser
considerado por la plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente, se
introdujeron los valores de la vida, la solidaridad y, en general la ética
publica; permaneciendo, los de la libertad, la justicia, la igualdad,

preeminencia de los derechos humanos, y el pluralismo politico;

En la primera discusiéon de este articulo por la Asamblea Nacional
Constituyente, se incorporaron dos nuevos. Primeramente Ia
responsabilidad social, por parte del constituyente Francisco Visconti®’®
quien plante6 que se debia incorporar como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico y de actuacion de la sociedad
venezolana, ya que el conglomerado humano anarquizado debia pasar a

ser una sociedad responsable y, finalmente la democracia, propuesta por

278

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19 de

febrero de 2009).
#%Sesion ordinaria del dia martes 19 de octubre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, pp. 6 -7.

Hans-Henning von der Osten Rivas 186




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

el constituyente Carlos Tablante, porque se estaba “hablando de los

principios fundamentales de la nueva constitucion”?°.

(d) En la segunda discusion por la Asamblea Nacional Constituyente,

21 el constituyente Allan Brewer-

reubicado como el segundo articulo
Carias®®? expresa que en dicho articulo se habla de la preeminencia de
los derechos humanos, la: “ética publica y pluralismo”, y que eso dejaria
de lado a la ética privada, por lo cual sugeria que se debia eliminar el
termino “publico” y quedar tan solo como “ética”, quedando por tanto

englobadas ambas esferas éticas;

(e) Finalmente quedaron aprobados diez valores categorizados como
superiores: la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y, en general, la preeminencia de

los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

A.1.2) De los otros valores trascendentes

No obstante lo anterior, no podriamos cerrar el punto de los valores
constitucionales sin hacer referencia a que el texto fundamental de 1999 nos
presenta en su articulado menciones a otros tipos de valores, distintos a la
categorizacion de superiores, independientemente de que alguno de ellos se

repitan cuando se presentan en su dimensién discriminada. De esta

#%d., p. 15.

*'Hecho que vino como consecuencia de ser sugerido en la primera discusion, por el constituyentista Guillermo
Gacia Ponce, el traspaso del contenido del articulo 3 del anteproyecto de la Asamblea Nacional Constituyente
como numero 1 en el texto definitivo, cuando se realizara la segunda discusién, la cual conté con el apoyo de los
otros miembros Alberto Franchechi y Blancanieve Portocarrero, quedando aprobada por la Asamblea. Id., pp. 23,
24,29y 32.

#236si6n ordinaria del dia viernes 12 de noviembre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, Servicio Auténomo
de Informacion Legislativa, pp. 7 y 8.
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circunstancia podemos distinguir dos tipos de referencia al término valor en
el ambito constitucional, a saber: de contenido especifico y de referencia

general en la que deben ser desarrollados o como sustantivos de ejecucion.

(a) De contenido especifico, referido a declaratorias de conductas morales
particulares. Estos son expresados de similar forma que los valores
superiores, en forma particular dentro de un marco general que los

engloba, tenemos:

(a.1) En el preambulo a la constitucion senala que los valores a ser
consolidados por la republica, que se refunda en el nuevo texto
constitucional, para establecer una sociedad democratica,
participativa y protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado
de justicia, federal y descentralizado, son: la libertad, la
independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad

territorial, la convivencia y el imperio de la ley;

(a.2) En el articulo 1 constitucional, dentro de los principios
fundamentales (Titulo |) en los que se sustenta todo el texto magno,
establece que los valores en que se fundamenta la Republica,
son: la libertad, la igualdad, la justicia y la paz internacional,
conjuntamente a su patrimonio moral, ambos en la doctrina del

Libertador Simén Bolivar; y

(a.3) Los valores que deberian guiar todas las formas asociativas
son la mutua cooperacion y la solidaridad, como expresién, de entre
los medios de participacién y protagonismo del pueblo, en ejercicio
de su soberania en lo social y econdmico (Articulo 70 - Capitulo IV
de los Derechos Politicos y del Referendo Popular, Seccién
Primera: De los Derechos Politicos, Titulo Ill de los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes).
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(b) De referencia general en la que deben ser desarrollados o como
sustantivos de ejecuciéon. En estos articulados constitucionales se
emplea la mencién de valores como marco referencial genérico, sin

contenido definido, a manera declarativa, a saber:

(b.1)El Estado asegurara servicios de planificacién familiar integral
basados en valores éticos y cientificos. (Articulo 76 - Capitulo V
de los Derechos Sociales y de las Familias, Titulo Ill de los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes);

(b.2) Los valores de la cultura constituyen un bien irrenunciable del
pueblo venezolano, y es un derecho fundamental que el Estado
fomentara y garantizara, procurando las condiciones, instrumentos
legales, medios y presupuestos necesarios para su consecucion
(Articulo 99 - Capitulo VI de los Derechos Culturales y Educativos,

Titulo Il de los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes);

(b.3) Los medios de comunicacion tienen el deber de coadyuvar a la
difusion de los valores de la tradiciéon popular, sefalando que la
ley establecera los términos y modalidades de estas obligaciones
(Articulo 101 - Capitulo VI de los Derechos Culturales y Educativos,
Titulo Il de los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes);

(b.4) Los valores de la identidad nacional, como sustanciadores de los
procesos de transformacion social, con la finalidad de desarrollar el
potencial creativo de cada ser humano y el pleno ejercicio de su
personalidad en una sociedad democratica basada en la valoracién
ética del trabajo y en la participacion activa, consciente y solidaria,
en virtud de la declaratoria, de ser la educacién un servicio publico y
estar fundamentada en el respeto a todas las corrientes del
pensamiento (Articulo 102 - Capitulo VI de los Derechos Culturales
y Educativos, Titulo Ill de los Derechos Humanos y Garantias, y de

los Deberes);

Hans-Henning von der Osten Rivas 189




Capitulo Il La accién como cometido del Estado

(b.5) En referencia a los pueblos indigenas, estos tienen el derecho: (i) a
mantener y desarrollar los valores de los pueblos indigenas, asi
como su identidad étnica y cultural, cosmovision, espiritualidad y
sus lugares sagrados y de culto; vy (ii) a una educacion propia y a
un régimen educativo de caracter intercultural y bilingte, atendiendo
a sus particularidades socioculturales, tradiciones y valores que le
son propios, en donde, el Estado fomentara la valoracién y
difusién de las manifestaciones culturales de los mismos (Articulo
121 - Capitulo VIII de los Derechos de los Pueblos Indigenas, Titulo

lIl de los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes);

(b.6) Los nacionales venezolanos tienen el deber de honrar y defender
los valores culturales patrios, asi como a la patria y sus simbolos
(Articulo 130 - Capitulo X de los Deberes, Titulo |ll de los Derechos

Humanos y Garantias, y de los Deberes);

(b.7) La Constitucion le establece al Consejo Moral Republicano la
obligacion de promover todas aquellas actividades pedagodgicas
dirigidas al conocimiento y estudio de la Constitucion, el amor a la
patria, a las virtudes civicas y democraticas, y a los valores
trascendentales de la Republica (Articulo 278 - Capitulo 1V del
Poder Ciudadano, Seccion Primera: Disposiciones Generales,
Titulo V de la Organizacion del Poder Publico Nacional); y

(b.8) En la consagracion del desconocimiento a cualquier régimen,
legislacion o autoridad que contrarie los valores democraticos, y
sus principios y garantias (democraticos), o en los casos en que se
menoscaben los derechos humanos, por parte del pueblo de
Venezuela, dada a su fiel tradicién republicana, a su lucha por la
independencia, la paz y la libertad (Articulo 350 - Capitulo Il de la
Asamblea Nacional Constituyente, Titulo IX de la Reforma
Constitucional).
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Se puede observar que los valores constitucionales constantes establecidos,
tanto en los valores superiores como en los otros valores trascendentes, son
cuatro: la libertad, la justicia, la igualdad y la solidaridad, introduciendo a nivel
del contenido no positivo: la independencia, la paz, el bien comun, la
integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley; y a nivel normativo:

la paz internacional y la mutua cooperacion.

En cuanto a la categorizacion de valores podemos establecer en la
Constitucion de 1999 nueve tipos: Valores superiores, valores éticos y
cientificos, valores de la cultura, valores de la tradicion popular, valores de la
identidad nacional, valores de los pueblos indigenas, valores culturales
patrios, valores trascendentales de la Republica y valores democraticos.

A.2) De los principios constitucionales positivisados

En el transitar del hilo constitucional venezolano podemos encontrar
referencia directa al término principios, desde, la misma presentacion de
nuestra primera Ley fundamental de 1811, en la Alocucion que de ella fuese
suscrita por Juan Toro y Francisco Isnardi Presidente y Secretario,
respectivamente, del Congreso General que aprobara dicho cuerpo, como
una suerte de Exposicion de Motivos. Al pie de ella resalta que la:

“Independencia politica, y felicidad social, fueron vuestros
votos el 5 de Julio de 1811: independencia politica y
felicidad social, han sido los principios que han dirigido
desde entonces a los que para llenar el destino & que los
elevé vuestra confianza, han sacrificado su existencia a tan
ardua como importante empresa.”®® (Resaltado nuestro)

*3Academia Nacional de la Historia: La Constitucion Federal de Venezuela de 1811 y documentos afines. Ed.

Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1959, p. 73.
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En este sentido, en el articulado de la Constitucion de 1811 tenemos la
presencia de cuatro menciones expresas a los principios: (i) al establecer
como requisitos para unirse en la nueva federacion, tanto las provincias que
todavia no estaban libres®®, asi como cualquier otra del continente
Colombiano®?®, que no violaran los principios de que gozan las provincias
ya unidas, es decir: de igualdad, justicia y fraternidad; (ii) que las
Constituciones provinciales no podian oponerse a los principios liberales
adoptados por la Federacion®®; (iii) en lo referente a los deberes del hombre
en sociedad estos

“ ...reposan sobre dos principios que la naturaleza ha grabado
en los corazones, a saber: Haz siempre a los otros el bien
que quisieras recibir de ellos. No hagas a otro lo que no
quisieras que te hiciesen.”®’(Resaltado nuestro);

y (iv) en los deberes del cuerpo social, se declara que toda ley de la
Legislatura federal y de las provinciales serian absolutamente nulas y sin
valor, si transgredian toda y cada una de las cosas constituidas en la
declaracion de los derechos constitucionales contenidas o apoyadas sobre

“...los indestructibles y sagrados principios de la naturaleza,...”?®®.

%4128. “Luego que libres de la opresion que sufren las Provincias de Coro, Maracaybo y Guayana, puedan y

quieran unirse a la Confederacion, seran admitidas a ella, sin que la violenta separacion en que a su pesar y el
nuestro han permanecido, pueda alterar para con ellas los principios de igualdad, justicia y fraternidad, de que
gozaran luego como todas las demas Provincias de la union.”.

%%129. “Del mismo modo, y baxo los mismos principios seran tambien admitidas é incorporadas qualesquiera otras
del continente Colombiano (antes América Espafiola) que quieran unirse baxo las condiciones y garantias
necesarias para fortificar la union con en el aumento y enlace de sus partes integrantes.”.

#%%133. “El Gobierno de la Union asegura, y garantiza a las Provincias la forma de Gobierno Republicano que cada

una de ellas adoptare para la administracion de sus negocios domesticos: sin aprobar Constitucion alguna

Provincial que se oponga a los principios liberales, francos de representacion admitidos en esta, ni consentir que
en tiempo alguno se establezca otra forma de Gobierno en toda la Confederacion.”.

287

Articulo o punto 193.

288

Articulo o punto 199.
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En la subsiguiente Constitucion de 1819 se conservan los referidos deberes
del hombre, categorizado ahora del ciudadano, consagrados como los “dos
principios eternos de justicia moral”®®. Asimismo introduce en la seccién
tercera, sobre las atribuciones de la Camara de Educacion que en la
elaboracion de los reglamentos de organizacion y policia general de estos
establecimientos para que los nifios adquieran desde su nifiez los principios

de sociabilidad y patriotismo (Articulo 11°).

Las constituciones de 1821, 1830, 1857 y 1858 no hacen referencia al
término principios en forma alguna. Sin embargo, en la proclama de
presentacion de la ultima Constitucion por la Convencion Nacional de
Venezuela, cuerpo constituyentista, dirigida a los Pueblos por sus
Comitentes, dada en la ciudad de Valencia el 31 de diciembre de 1958, hace
referencia a dos tipos de principios: (i) los principios fundamentales,
referidos a los de la libertad y la igualdad; y (ii) los principios politicos

“

. que se encuentran consignados en el Coédigo que os
presentamos, son los mismos que han reconocido y ensayado
las Naciones mas libres de la tierra. Alli se consagran
derechos que el hombre, en la dignidad de su sér é
independencia de su razon, jamas sacrifica a las
combinaciones sociales. Alli tambien se aseguran, por los
deberes impuestos a los ciudadanos las ventajas de la
asociacion, el érden, la paz, la comun defensa, el mutuo
auxilio en las necesidades, los sagrados titulos de la
Patria, las relaciones con todos los pueblos del mundo, el
progreso ideal y material y toda la prosperidad y bienestar
que pueden alcanzar las sociedades humanas.””®
(Resaltado nuestro)

*®Articulo 2°. Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela. Coedicion Universidad Catdlica del Tachira
y otros, Madrid, 1985, p. 248.

#proclama de presentacion de la Constitucion de 1958: Convencion Nacional de Venezuela (Actos de Convencion

Nacional de Venezuela -Edicion oficial-, Imp. al vapor, de M. M. Zarzamendi, Caracas, 1859, p.23).
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En las constituciones de 1864, 1874, 1881, 1891, 1893 (todas ellas en su
articulo 13, numeral 1), 1901 (Articulo 6°, numeral 1°), 1904 (Articulo 7,
numeral 1), 1909 (Articulo 12, numeral 1°) y 1922 (Articulo 19, numeral 2), se
establecen, entre las base de la union a los Estados de la Federacion su
obligacion de organizarse conforme a los principios de gobierno popular,
electivo, federal, representativo, alternativo y responsable. Estos
principios fueron replanteados en la Constitucion de 1953 (Articulo 1°), como
declaracién preliminar del pacto fundamental, cuando expresa que la nacién
venezolana se rige por los principios de gobierno federal, democratico,
electivo, representativo, responsable y alternativo, y que es

independiente y libre de toda dominacioén o proteccién extranjera.

En este mismo sentido de las base de la union, esos principios fueron
establecidos en las Constituciones de 1881 (Articulos 4 y 120) y 1891
(Articulo 4). Estos principios eran una obligacion a ser seguidos por los
Estados miembros para el momento en que dictasen sus respectivas
Constituciones, a los efectos de su organizacion interior o de sus respectivos
poderes publicos, salvo la de 1909 que la preveia en la seccidn de la Nacién
y su Territorio (Articulo 8°), pero con el mismo sentido. Esos principios
debian ser armonicos con los principios federativos establecidos en las
mismas, que bajo otra forma genérica no identificatoria, se preveian en los
textos fundamentales de 1914 (Ordinal 1°, articulo 5), 1922 (Articulo 19),
1925 (Articulo 17), 1928, 1929, 1931, 1936 y 1945 (todos ellos en su articulo
17), bajo el enunciado: “...conforme a los principios del Pacto

Fundamental...”.

El formulismo de la mencion genérica, que no apunta a sustantivos

determinados, mediante la invocacion a los principios establecidos o
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consagrados en la Constitucion, es empleado a lo igual que en el parrafo

anterior, en la:

(i) Constitucion de 1945 (Numeral 11, articulo 128) en lo referente a las
atribuciones de la Corte Federal y de Casacion, no media la caducidad
en el conocimiento de la accién en declaracién de nulidad de un acto
administrativo por ilegalidad o abuse de poder, siempre y cuando no se
hayan violado ninguno de estos principios;

(i) Constitucion de 1947 (Articulo 56), en la iniciativa privada en materia
educacional, merecera el estimulo del Estado, siempre que se acuerde

con estos principios;

(iii) Constitucion de 1953 (Ordinal 3.2, articulo 81) en lo atinente a las
atribuciones de las Camaras Legislativas como cuerpos colegisladores,
que éstos no conocerian los tratados, convenios o acuerdos
internacionales que traten de la ejecucion o perfeccionamiento de
obligaciones preexistentes del Estado, de aplicarlos o estar conforme a
estos principios; y en la

(iv) Constitucion de 1961, encontramos tres referencias: (i) En la
organizacion de los Municipios y demas entidades locales se regira por la
Constitucion y por las leyes organicas nacionales y por las disposiciones
legales que en conformidad con aquéllas, dicten los Estados, ajustados a
estos principios; (ii) En la obligacion del Estado de estimular y proteger
la educacion privada que se impartirian de acuerdo con estos principios;
y (iii) en el mismo caso de los tratados, convenios o acuerdos
internacionales previsto en el numeral anterior referido a la Constitucion
de 1953 [Supra (iii)].

Nos conseguimos en este devenir el establecimientos de ciertas pautas

aplicadas a los extranjeros en materia de tratados internacionales,
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categorizados de principios, en las constituciones de 1893, 1901, 1904,
1909, 1914 y 1922, en donde el gobierno nacional se obligaba a no

celebrarlos sin que se les reconociera:

(i) Que gozan de todos los derechos civiles a lo igual que los nacionales; y
pueden hacer uso de ellos en el fondo, la forma o procedimiento y en los
recursos a que den lugar, absolutamente en los mismos términos que a

dichos nacionales®®":

(i) Que la Nacion no tiene ni reconoce a favor de los extranjeros ningunas
otras obligaciones o responsabilidades que las que a favor de los
nacionales se hallen establecidas en igual caso por la Constitucion y las

leyes®®?,

(iif) Quedaran sometidos a las mismas responsabilidades que los
venezolanos, si tomaren participacion en las contiendas politicas y en los

casos de guerra extranjera®.

(iv) Que en ningun caso podran pretender, tanto los nacionales como los
extranjeros, que la Nacion ni los Estados les indemnicen daros,
perjuicios o0 expropiaciones que no se hayan ejecutados por autoridades

legitimas, obrando en su caracter ptblico®®*.

En la Constitucion de 1961, ultima al texto fundamental vigente de 1999,
hace referencia a principios especificos, a saber:

(i) En su preambulo consagraba que, entre los distintos propdsitos por los

cuales se dictaba la Constitucion, era la del lograr la participacion

' Articulo 9 (Constituciones de 1893), y articulo 13 (Constituciones de 1901).
2 Articulo 10 (Constitucion de 1893), y articulo 13 (Constitucion de 1901).

*Articulo 14 (Constitucion de 1901), articulo 14 (Constitucion de 1904), articulo 20 (Constitucion de 1909), articulo
13 (Constitucién de 1914), y articulo 16 (Constitucion de 1922).

% Aparte Unico de articulo 14 (Constitucion de 1901), articulo 15 (Constitucion de 1904), articulo 21 (Constitucion de

1909), articulo 14 (Constitucion de 1914), y articulo 17 (Constitucién de 1922).
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equitativa de todos en el disfrute de la riqueza, segun los principios de
la justicia social, referido éste en forma expresa, como principio, en la
fundamentacion del régimen econdmico que debia tener la Republica
(Articulo 95);

(i) En franca referencia a su articulo 3 por el articulo 20, que la ley podria
establecer la forma de eleccion y remocion de los Gobernadores,
conforme con los principios de ser: democratico, representativo,
responsable y alternativo, condiciones definitorias éstas referidas al
gobierno de la Republica.

A.2.1) Principios fundamentales

No es sino en la Constituciéon de 1999 cuando se emplea, por primera vez,
una especial forma de principios calificados de fundamentales, los cuales
estan concebidos bajo dos niveles estructurales:

(i) Como expresion identificadora del primer titulo del texto constitucional,
cuyo contenido se concibe como ductor en la interpretacién y aplicacion

de todo articulado constitucional; y

(i) Como consecuencia de lo anterior, en la definicion de varios axiomas en

nueve normas positivas contenidos en dicho Titulo Primero.

La referencia a los principios fundamentales aparece por primera vez, con
alusién en singular, en el texto propuesto por el Presidente de la Republica.
En el mismo se concebia en el titulo primero correspondiente bajo la
denominacién de “DE LA NACION, LA REPUBLICA Y EL ESTADO’,
especificamente en el capitulos Il, “De la Republica” estableciendo que el
principio fundamental de ésta es la garantia de los Derechos Humanos
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instituida en los tratados, acuerdos, declaraciones y convenios
internacionales ratificados, los se incorporarian al ordenamiento juridico

interno®®®.

En el anteproyecto de reforma constitucional elaborada por la Comision
Constitucional de la propia Asamblea Nacional Constituyente®®, en su
primera discusion, sin que mediara en la misma comentario alguno, teniendo
en cuenta que inicialmente el sustantivo de este titulo fue el de Disposiciones
Fundamentales, en los papeles de trabajo previos, que fueron manejados por
la Comision que estuvo encargada de la redaccion inicial del mismo, que

llevase en su nombre tal referencia®®’.

La determinacion de cuales son los principios fundamentales expresados en
la Constitucién de 1999, éstos refieren a los puntos establecidos dentro del
marco de todo el primer titulo, pues cada uno de los aspectos tratado en
especifico como norma constitucional en el mismo, tienen una doble
cualidad, por un lado, (i) la de la materia en cuestion que pretende regular, y
por el otro, (ii) ser parametro o guia tanto de interpretacion como de
aplicacion del resto de los articulos de la Constitucién no contenidos en este
titulo inicial. Por ende son los lineamientos constitucionales o limites
maximos a los que puede llegarse en su ejercicio, a manera de cartilla de

cumplimiento, siendo estos:

*®Hugo Chavez Frias: Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Republica (Parte I y 1i). La

Piedra, Caracas, 1999, p.6.

#®3esion ordinaria del dia martes 19 de octubre de 1999, Asamblea Nacional Constituyente, Servicio Auténomo de
Informacion Legislativa, p. 2.
»"a misma llevaba por nombre “Comisién de las Disposiciones Fundamentales de la Soberania y de los Espacios
Territoriales”, segun lo establecido en el numeral 1. del articulo 29 del Estatuto de Funcionamiento de la
Asamblea Nacional Constituyente. Acta N°10 de fecha 22 de septiembre de 1999: Asamblea Nacional
Constituyente, Comision de las Disposiciones Fundamentales de la Soberania y de los Espacios Territoriales
(Archivo Histérico de la Asamblea Nacional, Caja 215/262, Documento N°10).
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(a)

(b)

En cuanto a la forma de gobierno que se adopta: Es la Republica, la
cual se constituye como organizacion politica y de gobierno, y como

sujeto actuante de la comunidad internacional, asumiendo:

(a.1) La denominacion de la republica: Republica Bolivariana de
Venezuela (Articulo 1).

(a.2) Los caracteres de la republica: Son los de ser irrevocablemente
libre y ser independiente (Articulo 1), y asi mismo, tanto para ésta
como de las entidades politicas que la componen, en forma
directa, son la de ser ahora y siempre: democratica, participativa,
electiva, descentralizada, alternativa, responsable, pluralista y de
mandatos revocables (Articulo 6).

(a.3) Los valores de la republica: Son la libertad, igualdad, justicia y
paz internacional (Articulo 1).

(a.4) El fundamento del patrimonio moral y valores de la republica:
Se encuentra en la doctrina del Libertador Simon Bolivar (Articulo
1).

(a.5) EI idioma oficial para la republica: Es el -castellano,
estableciéndose que los idiomas indigenas también son de uso
oficial para los pueblos indigenas, y deben ser respetados en todo
el territorio de la Republica, por constituir patrimonio cultural de la
Nacién y de la humanidad (Articulo 9).

En cuanto a los derechos irrenunciables de la Nacion, uno de los
elementos existenciales del Estado, se refiere al concepto de pueblo

organizado que responde a los sentimientos, y vinculos de union social
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(c)

y politica®®. Ellos son: la libertad, la soberania, la inmunidad, la

integridad territorial y la auto determinacién nacional (Articulo 1).

En cuanto a la configuracion del Estado, como estructura
detentadora del Poder Publico, se establece:

(c.1) La forma de Estado adoptado por Venezuela: Es el Estado
federal descentralizado, en los términos consagrados en la
Constitucion (Articulo 4).

(c.2) El tipo de Estado adoptado por Venezuela: Es el Estado

democratico y social de derecho y de justicia (Articulo 2).

(c.3) La actuacion propugnada para el Estado venezolano: Es el
respeto a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad,
la democracia, la responsabilidad social y, en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo

politico (Articulo 2).

(c.4) Los principios por los que se rige el Estado: Es la integridad
territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia y

corresponsabilidad (Articulo 4).

(c.5) Los fines esenciales del Estado: Son la defensa y el desarrollo
de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico
de la voluntad popular, la construccién de una sociedad justa y
amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en la Constitucién (Articulo
3).

298

Allan R. Brewer-Carias: La Constitucion de 1999 Derecho Constitucional Venezolano. Tomo |, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2004, pp. 179.
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(d)

(e)

(c.6) Medios para alcanzar los fines del Estado: Son la educacion y
el trabajo, como procesos (Articulo 3), que deben ser amparados y

promovidos por el mismo.

(c.7) Origen de los 6rganos del Estado: Emanan de la soberania
popular (Articulo 5), concretada por la aprobacion del texto
constitucional via referéndum, a lo igual que cualquier

modificacion de fondo de ésta.

(c.8) A quien le rinden cuenta los 6rganos del Estado: A la
soberania popular, por estar sometidas a ella (Articulo 5),
mediante las figuras de los procesos de eleccion popular de
cargos y refrendarios.

En cuanto a los valores superiores del ordenamiento juridico: Son
la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia,
la responsabilidad social y, en general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico (Articulo 2).

En cuanto a la determinacién de la soberania, unica fuente creadora
de los poderes constituidos y constituyentes, que esta conceptualizado
en el llamado principio de la soberania popular, que establece:

(e.1) En quien reside la soberania: El pueblo (Articulo 5).

(e.2) Forma de ejercicio de la soberania: Directamente segun lo
previsto en la propia Constitucidén y en las leyes, e indirectamente,
mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico
(Articulo 5).

(e.3) Caracter de la soberania: Es intransferible (Articulo 5).
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(f) En cuanto a la preeminencia de la Constitucion: Se establece que es
la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico, y que
todas las personas y los o6rganos que ejercen el Poder Publico del
Estado estan sujetos a la Constitucion (Articulo 7). Esta prevision
normativa, inserta como principio fundamental, esta concebida por la
doctrina con la denominacién del principio de la supremacia

constitucional.

(g) En cuanto a los simbolos de la patria, se estable que, son la bandera
nacional con los colores amarillo, azul y rojo; el himno nacional Gloria al
bravo pueblo, y el escudo de armas de la Republica; cuyas
caracteristicas, significados y usos se regularan por la ley (Articulo 8).

A.2.2) De los otros principios rectores

En el desarrollo del articulado constitucional nos encontramos con la
presencia de otra serie de principios, los cuales podriamos ubicarlos en dos
grades grupos: (i) los que hace una referencia expresa para ser aplicados
dentro de una materia o rama de las actividades de la vida o manifestacion
del Estado, bien sea: (i.a) por estar mencionados en forma concreta, o (i.b)
como invocacion genérica abstracta; y los que, (ii) cuyo contenido estan de
manifiesto como regla de comportamiento, mas no los denomina, pero cuyo

sustantivo es manejado por la doctrina juridica; para ellas.

(a) Principios a los que se hace una referencia expresa en el texto
constitucional, dentro de un area particular de aplicacion:
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(a.1) Principios mencionados en forma concreta, mediante acciones

de aplicacién directa:

(a.1.1) En el preambulo del texto constitucional sefala que el
Estado que se refunde debe promover la cooperacion
pacifica entre las naciones e impulsar y consolidar la
integracion latinoamericana de acuerdo con el principio de

no intervencién y auto determinacién de los pueblos.

(a.1.2) Se le garantizara a toda persona el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna por medio del Estado, por tanto,
obligatorios para todos sus érganos, como manifestaciones
del Poder Publico, su respeto y garantia, de conformidad
con la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica, y con las leyes que
los desarrollen (Articulo 19 - Capitulo | Disposiciones
Generales, Titulo Il De los Derechos Humanos y Garantias,

y de los Deberes).

(a.1.3) En el uso de armas o sustancias toxicas por parte del
funcionario policial y de seguridad esta limitado por los
principios de necesidad, conveniencia, oportunidad y
proporcionalidad, conforme a la ley que se dicte al efecto,
y al respeto que los cuerpos de seguridad del Estado deben
dar a la dignidad y a los derechos humanos. (Articulo 55 -
Capitulo 1l De los Derechos Civiles, Titulo Ill De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes).

(a.1.4) En la consagracion del sufragio como derecho, el cual se
ejercera mediante votaciones libres, universales, directas y

secretas, se impone que la ley garantizara el principio de
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la personalizacion del sufragio y la representacion
proporcional. (Articulo 63 - Seccion Primera: De los
Derechos Politicos, Capitulo IV De los Derechos Politicos y
del Referendo Popular Titulo Il De los Derechos Humanos
y Garantias, y de los Deberes).

(a.1.5) EIl sistema publico nacional de salud que gestionara el
Estado, consagrado de caracter intersectorial,
descentralizado y participativo, e integrado al sistema de
seguridad social, debera regirse por los principios de
gratuidad, universalidad, integralidad, equidad,
integracion social y solidaridad, para garantizar el
derecho a la salud, que el Estado tiene que crear y ejercer
su rectoria (Articulo 84 - Capitulo V De los Derechos
Sociales y de las Familias Titulo Ill De los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes).

(a.1.6) En el desarrollo de la proteccion que tiene que dar el
Estado al trabajo como hecho social, la ley debera disponer
de lo necesario para mejorar las condiciones materiales,
morales e intelectuales de los trabajadores, para el
cumplimiento de esta obligacién se le establecen al Estado
los principios consagrados en los seis numerales del
Articulo 89 de la Constitucién (Capitulo V De los Derechos
Sociales y de las Familias, Titulo Ill De los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes), a saber:

(i) Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren
la intangibilidad y progresividad de los derechos y
beneficios laborales. En las relaciones laborales
prevalece la realidad sobre las formas o apariencias.
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(i) Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula
toda accion, acuerdo o convenio que implique renuncia
0 menoscabo de estos derechos. Sélo es posible la
transaccion y convenimiento al término de la relacion
laboral, de conformidad con los requisitos que

establezca la ley.

(iif) Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacion o
concurrencia de varias normas o en la interpretacion de
una determinada norma, se aplicara la mas favorable
al trabajador. La norma adoptada se aplicara en su

integridad.

(iv) Toda medida o acto del patrono contrario a la

Constitucién es nulo y no genera efecto alguno.

(v) Se prohibe todo tipo de discriminacion por razones
de politica, edad, raza, sexo o credo o por cualquier

otra condicion.

(vi) Se prohibe el trabajo de adolescentes en labores que
puedan afectar su desarrollo integral. El Estado los
protegera contra cualquier explotacion econdmica vy
social.

(a.1.7) En la referencia a las culturas populares constitutivas de la
venezolanidad, se establece que gozan de una atencion
especial, debiéndose reconocer 'y respetar la
interculturalidad bajo el principio de igualdad de las
culturas (Articulo 100 - Capitulo VI De los Derechos
Culturales y Educativos, Titulo Il De los Derechos

Humanos y Garantias, y de los Deberes).
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(a.1.8) En cuanto a la ensefianza de la lengua castellana, la
historia y la geografia de Venezuela, asi como los
principios del ideario bolivariano, éstas son de
obligatorio cumplimiento por parte de las instituciones
educativas publicas y privadas, hasta el ciclo diversificado
(Articulo 107 - Capitulo VI De los Derechos Culturales y
Educativos, Titulo 1l De los Derechos Humanos vy
Garantias, y de los Deberes).

(a.1.9) En materia de universidades se establece el reconocimiento
de la autonomia universitaria como principio y jerarquia,
que permite, por un lado, (i) a sus gestores: profesores,
estudiantes y egresados dedicarse a la busqueda del
conocimiento a través de la investigacion cientifica,
humanistica y tecnolégica, para beneficio espiritual y
material de la Nacion; y por otro, (ii) como entes: darse sus
normas de gobierno, funcionamiento y la administracion
eficiente de su patrimonio bajo el control y vigilancia que a
tales efectos establezca la ley, asi como para planificar,
organizar, elaborar y actualizar los programas de
investigacion, docencia y extension. Como consecuencia se
establece la inviolabilidad del recinto universitario (Articulo
109 - Capitulo VI De los Derechos Culturales y Educativos,
Titulo lll De los Derechos Humanos y Garantias, y de los
Deberes).

(a.1.10)En las actividades de investigacion cientifica, humanistica y
tecnologica el Estado garantizara el cumplimiento de los
principios éticos y legales que deben regirlas, mediante
ley que determinara los modos y medios para dar
cumplimiento a esta garantia (Articulo 110 Capitulo VI De
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los Derechos Culturales y Educativos, Titulo Il De los

Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes).

(a.1.11)En la aplicacion de la medicina tradicional y las terapias
complementarias de los pueblos indigenas, quienes tienen
derecho a una salud integral que considere sus practicas y
culturas, el Estado los reconocera con sujecion a los
principios bioéticos (Articulo 122 - Capitulo VIII De los
Derechos de los pueblos indigenas, Titulo Ill De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes), los
cuales deben ser objeto de una ley, en la cual debera
regularse la materia del genoma de los seres vivos que no
podra ser patentado (Articulo 127 - Capitulo IX De los
Derechos Ambientales, Titulo Ill De los Derechos Humanos
y Garantias, y de los Deberes).

(a.1.12)En lo atinente a la conducta de la Administracion Publica, la
cual esta al servicio de los ciudadanos, se debe
fundamentar en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad
en el ejercicio de la funciéon publica, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho (Articulo 141 - Seccion Segunda:
De la Administracion Publica, Capitulo | De las

Disposiciones Fundamentales, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.1.13)En materia de ingreso de los funcionarios publicos a los
cargos de carrera, éste sera por concurso publico,
fundamentado en los principios de honestidad,

idoneidad y eficiencia (Articulo 146 - Seccion Tercera: De
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la Funcién Publica, Capitulo | De las Disposiciones

Fundamentales, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.1.14)En materia de las relaciones internacionales de la
Republica ellas se rigen por los principios de
independencia, igualdad entre los Estados, libre
determinaciéon y no intervenciéon en sus asuntos
internos, solucién pacifica de los conflictos
internacionales, cooperacion, respeto de los derechos
humanos y solidaridad entre los pueblos en la lucha
por su emancipaciéon y el bienestar de la humanidad,
debiéndolos mantener en su mas firme y decidida defensa,
asi como de la practica democratica, en todos los
organismos e instituciones internacionales (Articulo 152 -
Seccion Quinta: De las Relaciones Internacionales, Capitulo
| De las Disposiciones Fundamentales, Titulo IV Del Poder
Publico).

(a.1.15)En lo referente a legislacion de las materias objeto de
competencias concurrentes, bien sea las leyes bases
dictadas por el Poder Nacional, y las leyes de desarrollo
aprobadas por los Estados, deberan estar orientadas por
los principios de la interdependencia, coordinacion,
cooperacion, corresponsabilidad y subsidiariedad
(Articulo 165 - Capitulo Il Del Poder Publico Estadal, Titulo
IV Del Poder Publico).

(a.1.16)En lo referente al contenido de los convenios que se
puedan establecer en la ley que cree mecanismos abiertos
y flexibles para que los Estados y los Municipios

descentralicen y transfieran a las comunidades y grupos
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vecinales organizados determinados servicios, estaran
orientados por los principios de interdependencia,
coordinacién, cooperacion y corresponsabilidad
(Numeral 1 del Articulo 184 - Capitulo IV Del Poder Publico
Municipal, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.1.17)En el establecimiento al Presidente de la Republica de su
responsabilidad de sus actos y del cumplimiento de las
obligaciones inherentes a su cargo se consagra
expresamente, de conformidad con la Constitucion y la ley.
En la declaracion de los estados de excepcion no se
modifica el principio de su responsabilidad, ni la del
Vicepresidente Ejecutivo, ni la de los Ministros (Articulo 232
-Seccion Primera: Del Presidente o Presidenta de la
Republica, Capitulo Il Del Poder Ejecutivo Nacional, Titulo
V De la Organizacion del Poder Publico Nacional).

(a.1.18)En lo referente al ejercicio de los organos del Poder
Ciudadano se establece, entre distintos aspectos que tienen
a su cargo, esta el velar por el cumplimiento y la aplicacion
del principio de la legalidad en toda la actividad
administrativa del Estado (Articulo 274 - Seccidén Primera:
Disposiciones Generales, Capitulo IV Del Poder Ciudadano,
Titulo V De la Organizacién del Poder Publico Nacional).

(a.1.19)En lo referente a la actividad de la Defensoria del Pueblo en
el ambito municipal, estadal, nacional y especial, ésta se
regira por los principios de gratuidad, accesibilidad,
celeridad, informalidad e impulso de oficio, de
conformidad con la ley que determinara lo relativo a su
organizacion y funcionamiento (Articulo 283 - Seccion
Segunda: De la Defensoria del Pueblo, Capitulo IV Del
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Poder Ciudadano, Titulo V De la Organizacién del Poder

Publico Nacional).

(a.1.20)En lo atinente a los 6rganos del Poder Electoral, éstos se
rigen por los principios de independencia organica,
autonomia funcional y presupuestaria, despartidizacion
de los organismos electorales, imparcialidad vy
participacion ciudadana, descentralizacion de Ila
administraciéon electoral, transparencia, y celeridad del
acto de votacién y escrutinios (Articulo 294 - Capitulo V
Del Poder Electoral, Titulo V De la Organizacion del Poder

Publico Nacional).

(a.1.21) En materia del régimen socioecondémico de la Republica se
establece que éste se fundamenta en los principios de
justicia social, democracia, eficiencia, libre
competencia, proteccion del ambiente, productividad y
solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano
integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad (Articulo 299 - Capitulo | Del Régimen Socio
Economico y de la Funcion del Estado en la Economia,
Titulo VI Del Sistema Socio Econémico).

(a.1.22)En materia de la gestiéon fiscal de la administracion
econdmica y financiera nacional, ésta estara regida y sera
ejecutada con base a los principios de eficiencia,
solvencia, transparencia, responsabilidad, y equilibrio
fiscal. Estos principios y disposiciones regularan también la
de los Estados y Municipios en cuanto les sean aplicables
(Articulo 311 - Seccion Primera: Del Régimen
Presupuestario, Capitulo Il Del Régimen Fiscal y Monetario,
Titulo VI Del Sistema Socio Econémico).
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(a.1.23)En materia de la politica fiscal a largo plazo, el Ejecutivo
Nacional hara explicito sus objetivos y explicara como seran
logrados, de acuerdo con los principios de
responsabilidad y equilibrio fiscal, en el momento de la
presentacion del marco plurianual del presupuesto, la ley
especial de endeudamiento, y el presupuesto anual ante la
Asamblea Nacional (Articulo 313 - Seccion Primera: Del
Régimen Presupuestario, Capitulo Il Del Régimen Fiscal y
Monetario, Titulo VI Del Sistema Socio Economico).

(a.1.24)En materia del sistema tributario ésta debera procurar la
justa distribucidn de las cargas publicas segun la capacidad
econdmica del contribuyente, atendiendo al principio de
progresividad, asi como la proteccion de la economia
nacional y la elevacion del nivel de vida de la poblacion,
mediante un sistema eficiente para la recaudacion de los
tributos (Articulo 316 - Seccion Segunda: Del Sistema
Tributario, Capitulo I Del Régimen Fiscal y Monetario,

Titulo VI Del Sistema Socio Econémico).

(a.1.25)En el tratamiento del Banco Central de Venezuela se le
impone la obligacion de rendir cuenta de las actuaciones,
metas y resultados de sus politicas ante la Asamblea
Nacional, de acuerdo con la ley, por regirse por el principio
de responsabilidad publica (Articulo 319 - Seccion
Tercera: Del Sistema monetario nacional, Capitulo Il Del
Régimen Fiscal y Monetario, Titulo VI Del Sistema Socio

Economico).

(a.1.26)En lo referente a la creacion del fondo de estabilizacion
macroecondmica, que se establecera por ley, destinado a
garantizar la estabilidad de los gastos del Estado en los
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niveles municipal, regional y nacional, ante las fluctuaciones
de los ingresos ordinarios, sus reglas de funcionamiento se
cefiran por los principios basicos de la eficiencia, la
equidad y la no discriminacion entre las entidades
publicas que aporten recursos al mismo (Articulo 321 -
Seccion Primera: Del Régimen Presupuestario, Capitulo Il
Del Régimen Fiscal y Monetario, Titulo VI Del Sistema
Socio Economico).

(a.1.27)En materia de la seguridad de la Nacion, tenemos que, al
igual que para los principios fundamentales, la categoria de
los principios de la seguridad de la Nacidn se establecio
como un encabezamiento, en este caso a nivel de capitulo,
englobando en él dos articulos, de donde habria que
concluir ad inicio, que todo lo establecido en las sendas
normas tendran por igual sentido de principios en esta
materia. En el primero se consagra que ésta se
fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado y la
sociedad civil para dar cumplimiento a los principios de
independencia, democracia, igualdad, paz, libertad,
justicia, solidaridad, promocion y conservacion
ambiental y afirmaciéon de los derechos humanos, asi
como en la satisfaccion progresiva de las necesidades
individuales y colectivas de los venezolanos, sobre las
bases de un desarrollo sustentable y productivo de
plena cobertura para la comunidad nacional, que
deberian ser considerado por tanto como principios
adicionales, finalmente sefala que el principio de la
corresponsabilidad se ejerce sobre los ambitos
economico, social, politico, cultural, geografico, ambiental y
militar (Articulo 326 - Capitulo Il De los Principios de
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Seguridad de la Nacion, Titulo VII De la Seguridad de la
Nacidn), y en el segundo articulo establece que la atencién
de las fronteras es prioritaria en el cumplimiento y
aplicacién de los principios de seguridad de la Nacioén,
es decir, en todos los sefialados en el 326 constitucional, y
adicionalmente que el establecimiento de una franja de
seguridad de fronteras cuya amplitud, regimenes especiales
en lo econdmico y social, poblamiento y utilizacion seran
regulados por la ley, protegiendo de manera expresa los
parques nacionales, el habitat de los pueblos indigenas alli
asentados, y demas areas bajo régimen de administracion
especial, que deberan ser considerado igualmente como
principios adicionales, pero referido a este subnivel
territorial (Articulo 327 - Capitulo |l De los Principios de
Seguridad de la Nacion, Titulo VII De la Seguridad de la
Nacion).

(a.2) Principios como invocacidn genéricas abstractas, de naturaleza
indirecta por no estar establecidos o discriminados en forma
concreta en la norma constitucional a considerar, sino que engloban
por llamamiento o invocacion de ésta, bien sea a los propios
principios constitucionales, o a principios ubicados en alguna
manifestacion social creadora de derecho u otro cuerpo juridico
normativo, en donde estan consagrados los principios concretos a
ser aplicados como fuente directa, bien sea por estar establecidos,
a su vez: (i) en forma expresa, o (ii) en cuyos contenidos estan de
manifiesto principios como regla de comportamiento no calificados
directamente en ellos, a través de deduccidn o aplicaciones
interpretativas; a los cuales habra que acudir para determinarlos,
bien sea por ubicacion en ellos o por creacion legislativa, de
acuerdo sea la invocacion constitucional planteada, y asi poder dar
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cumplimiento concreto, a las distintas obligaciones en las areas o

materias constitucionales, a saber:

(a.2.1) En materia de derecho a la informacion, que tiene toda
persona, debe ser oportuna, veraz e imparcial, sin censura,
y de acuerdo con los principios de la Constituciéon
(Articulo 58 - Capitulo Ill De los Derechos Civiles, Titulo Il
De los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes).

(a.2.2) En materia del proceso de educacion ciudadana, el Estado,
con la participacion de las familias y la sociedad, lo
promovera de acuerdo con los principios contenidos en la
Constituciéon y en la ley (Articulo 102 - Capitulo VI De los
Derechos Culturales y Educativos, Titulo Il De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes).

(a.2.3) En materia de antimonopolio, se prohibe su
implementacién, declarandose contrarios a los principios
fundamentales de la Constituciéon, asi como de
cualesquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los
particulares que tengan por objeto: (i) su establecimiento o
que la conduzcan, por sus efectos reales e
independientemente de la voluntad de aquellos, cualquiera
que fuere la forma que adoptare en la realidad; y (ii) el
abuso de la posicion de dominio que un particular, un
conjunto de ellos, o una empresa o conjunto de empresas,
bien sea, porque adquiera o haya adquirido en un
determinado mercado de bienes o de servicios, con
independencia de la causa determinante de tal posicién de
dominio, o por tratarse de una demanda concentrada

(Articulo 113 - Capitulo VIl De los Derechos Econdmicos,
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Titulo lll De los Derechos Humanos y Garantias, y de los

Deberes).

(a.2.4) En materia de ordenacion del territorio, que desarrollara el
Estado, atendiendo a las realidades ecoldgicas,
geograficas, poblacionales, sociales, culturales,
economicas, politicas, de acuerdo con las premisas del
desarrollo sustentable que incluya la informacion, consulta y
participacion ciudadana, mediante una ley organica que
desarrollara los criterios y los principios para este
ordenamiento. (Articulo 128 - Capitulo IX De los Derechos
Ambientales, Titulo Il De los Derechos Humanos vy
Garantias, y de los Deberes).

(a.2.5) En materia de la excepcion de la obligacion de aprobacion
previa por parte de la Asamblea Nacional de los tratado
internacionales, para poder ser ratificados por el Presidente
de la Republica, se consagran aquellos celebrados por la
Republica, que refieran: (i) a aplicar los principios
expresamente reconocidos en ellos, asi como, (ii)
mediante los cuales se trate de ejecutar, o (iii) perfeccionar
obligaciones preexistentes, o (iv) ejecutar actos ordinarios
en las relaciones internacionales, o (v) ejercer facultades
que la ley atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional
(Articulo 154 - Seccion Quinta: De las Relaciones
Internacionales, Capitulo | De Ilas Disposiciones
Fundamentales, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.2.6) En materia de la legislacion que garantice la coordinacion y
armonizacion de las distintas potestades tributarias, y
especialmente para la determinacion de los tipos
impositivos o alicuotas de los tributos estadales vy
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municipales, asi como para crear fondos especificos que
aseguren la solidaridad interterritorial, establecida como
competencia del Poder Publico Nacional, el definir los
principios, parametros y limitaciones. (Numeral 13 del
Articulo 156 - Capitulo Il De la Competencia del Poder
Publico Nacional, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.2.6) En materia de la ley que regule el ingresos de los Estados,
ésta establecera las normas, procedimientos y los
principios que propendan a garantizar el uso correcto y
eficiente de los recursos provenientes del situado
constitucional y de la participacion municipal en el
mismo (Numeral 4 del Articulo 167 - Capitulo Ill Del Poder
Publico Estadal, Titulo IV Del Poder Publico).

(a.2.7) En materia de la organizacion de los Municipios y demas
entidades locales, éstas se regiran por: (i) la Constitucion,
(i) por las normas que desarrollen los principios
constitucionales que establezcan las leyes organicas
nacionales, y (iii) por las disposiciones legales que de
conformidad con aquellas dicten los Estados (Articulo 169-
Capitulo IV Del Poder Publico Municipal, Titulo IV Del Poder
Publico).

(a.2.8) En materia de creacion de parroquias por parte de los
Municipios, se sefiala que la legislacién que se dicte para
desarrollar los principios constitucionales sobre régimen
municipal establecera los supuestos y condiciones para la
creacion de otras entidades locales dentro del territorio
municipal, asi como los recursos de que dispondran,
concatenados a las funciones que se les asignen, incluso

su participacion en los ingresos propios del Municipio
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(Articulo 173 - Capitulo IV Del Poder Publico Municipal,
Titulo IV Del Poder Publico).

(a.2.9) En materia de la ley nacional que se dicte para la
postulacion y ejercicio de las funciones de alcaldes y
concejales, ésta podra establecer las condiciones,
requisitos y los principios de residencia, prohibiciones,
causales de inhibicion e incompatibilidades (Articulo
177 - Capitulo IV Del Poder Publico Municipal, Titulo IV Del
Poder Publico).

(a.2.10)En materia de las ordenanzas municipales que se dicten
sobre la excepcidn de enajenacion de los ejidos, por ser
inalienables e imprescriptibles, éstas deben desarrollar los
principios de la Constitucién, que establecera el previo
cumplimiento de las formalidades previstas en las mismas,
y en los supuestos que sefalen, conforme a la Constitucion
y la legislacion que se dicte para ello (Articulo 181 -
Capitulo IV Del Poder Publico Municipal, Titulo IV Del Poder
Publico).

(a.2.11)En materia de la fijacion del numero, organizacion y
competencia de los ministerios y otros organismos de la
Administracion Publica Nacional, asi como también la
organizacion y funcionamiento del Consejo de Ministros,
dentro de los lineamientos y los principios senalados por
la correspondiente ley organica, por del Presidente de la
Republica (Ordinal 20 del Articulo 236 - Seccién Segunda:
De las Atribuciones del Presidente o Presidenta de la
Republica, Capitulo Il Del Poder Ejecutivo Nacional, Titulo
V De la Organizacion del Poder Publico Nacional).
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(a.2.12)En materia de interpretacion y uniformidad de la
interpretacion y aplicacion de la Constitucidon, el Tribunal
Supremo de Justicia, como maximo ejecutante de ello,
garantizara la supremacia y efectividad de las normas y los
principios constitucionales, y expresamente sefala que
las interpretaciones que establezca su Sala Constitucional
sobre el contenido o alcance de las normas y de dichos
principios constitucionales son vinculantes para las otras
Salas del mismo Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica (Articulo 335 - Capitulo | De la
Garantia esta Constitucion, Titulo VIII De la Proteccion de
esta Constitucion).

(a.2.13)En materia del estado de excepcion, el decreto que lo
declare regulara el ejercicio del derecho cuya garantia se
restringe, debera cumplir con las exigencias, garantias y los
principios establecidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y en la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (Articulo 339 -
Capitulo Il De los estados de excepcion, Titulo VIII De la
Proteccion de esta Constitucion).

(a.2.14) En materia de modificacion constitucional, dentro de las tres
figuras que ella consagra para su implementacion, esta la
denominada Reforma Constitucional, la cual tiene por
objeto una revision parcial de la Constitucidn y la sustitucion
de una o varias de sus normas que no modifiquen la
estructura y los principios fundamentales del texto
Constitucional (Articulo 342 - Capitulo Il De la Reforma
Constitucional, Titulo IX De la Reforma Constitucional).
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(a.2.15) En materia de la defensa de la Constitucion, se le establece
al pueblo de Venezuela la obligacién y el derecho a
desconocer cualquier régimen, legislacion o autoridad que
contrarie los valores, garantias y los principios
democraticos o que menoscaben los derechos
humanos, dada su fidelidad a su tradicion republicana, a su
lucha por la independencia, la paz y la libertad (Articulo 350
- Capitulo Il De la Asamblea Nacional Constituyente, Titulo
IX De la Reforma Constitucional).

(b) Principios cuyo contenido estan de manifiesto como regla de
comportamiento, los cuales apuntan a una serie de supuestos de
contenido deontoldgico, es decir, a verdaderas reglas de deberes propios
de estructuras juridicas concretas, que han venido siendo establecidas o
develadas en el desarrollo de los distintos estudios doctrinarios de la
Teoria General del Derecho, asi como de cada una de sus ramas de
manifestacion, que le dan fundamento a ellas o a sus distintas
instituciones, de entre las cuales no escapa el Derecho Constitucional y
su medio de expresion mas directa el Derecho Administrativo, que junto a
las Ciencias Politicas, nos llevan a la compresion mas cercana de lo que

es el Estado, mediante lo que se denomina Teoria General del Estado.

En este sentido el Tribunal Supremo de Justicia venezolano, en el aio
2000, consagro el reconocimiento de principios que aunque no aparecen
en el texto constitucional ellos la cohesionan, por tanto no merecen ser
repetidos por estar inmersos en éste, los cuales son la causa por la cual

existe. Por ello la constitucién no explica sus respectivos conceptos®®.

**Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°77 del 09/03/2000, caso procedimiento por cobro

de bolivares y el acto de remate: José Alberto Zamora Quevedo vs. Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo
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En el transitar de la formacion, comprension y puesta en ejecucion de la
Teoria General del Estado y, en particular, de las practicas
constitucionales, han originado el reconocimiento de una serie de
modelos conductuales estatales categorizadas de principios, bien sea
deducidas de las propias Leyes Fundamentales, o incorporadas a ellas
en forma expresa y conscientes, para precisamente ajustarlas a

determinados modelos de Estado.

Poder establecer un recetario unico de esta clase de principios es una
tarea de dificil determinacion, precisamente por la presencia de
diferentes modelos estructurales de Estado, que conllevan a sus distintas
formas de existencia, asi como de los sistemas de gobierno, regimenes
social y economico, etc., que pueda adoptar, y por ende, a como se
pueden concebir o se recogen, directa o indirectamente, estos principios
en cada uno de las distintas constituciones; asi como la libertad que
tienen los estudiosos del derecho de adoptar el epiteto de principio en la
ubicacion de conductas debidas o en especiales garantias. En el caso
concreto que nos ocupa como la venezolana®®, podemos resaltar alguno

de ellos, a manera de simple referencia conceptual.
(b.1) Principios referidos a la estructura del Estado:

(b.1.1) Principio de la legalidad, mediante el cual el poder publico
del Estado, a través de cualquiera de sus organos, soélo

actuara cuando esté plenamente facultado constitucional y

civil, mercantil y del transito de la circunscripcion judicial del area metropolitana de Caracas; se encuentra el

extracto correspondiente en Carlos Moros Puentes: La Constitucion segun la Sala Constitucional. Libreria J.

Rincén, Tomo I, Caracas. 2006, p. 109.
*pyede consultarse Allan R.Brewer-Carias: Principios Fundamentales del Derecho Publico. Cuadernos de la
Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo Universidad Catolica Andrés Bello N° 17, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2005, quien determin6d trece principios fundamentales del derecho publico en
nuestra carta magna de 1999; y a Jacqueline Lejarza A.: “El caracter normativo de los principios y valores en la
Constitucion de 1999”. Revista de Derecho Constitucional N°7 (septiembre-diciembre),Editorial Sherwood,
Caracas, pp. 195-220.
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legalmente (Articulo 137 - Seccion Segunda: De la
Administracion Publica, Capitulo | De las Disposiciones
Fundamentales, Titulo IV Del Poder Publico), el cual, se
impone adicionalmente en forma directa, a una de sus
manifestaciones, la Administracion Publica, al preverse su
sometimiento pleno a la ley y al derecho (Articulo 141 -
Seccion Primera: Disposiciones Generales, Capitulo | De
las Disposiciones Fundamentales, Titulo IV Del Poder
Publico).

(b.1.2) Principio de la separacién de poderes, uno de los apices
para la existencia del Estado de Derecho, junto con el
anterior, mediante el cual el ejercicio del poder publico se
ejecuta a través de 6rganos separados, a fin de garantizar
la imparcialidad y los abusos del poder que pudieran
suscitarse, por estar concentradas en una unica fuente de
poder autoritaria o absolutista (Articulo 136 - Seccion
Segunda: De la Administracion Publica, Capitulo | De las

Disposiciones Fundamentales, Titulo IV Del Poder Publico).

(b.2) Principios de garantias de las personas

(b.2.1) Principio In dubio pro reo, beneficio reconocido por la
doctrina penal, mediante el cual el procesado o reo se
beneficie de la norma que en el tiempo se dicte, que le sea
mas favorecedora, incluyendo la excepcion de la
retroactividad de la ley que imponga menor pena (Articulo
24 - Capitulo | Disposiciones Generales, Titulo Il De Los

Derechos Humanos y Garantias).
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(b.2.2) Principio de la doble nacionalidad, la posibilidad que
tiene una persona de gozar de mas de una nacionalidad, en
nuestro caso, la no pérdida de la nacionalidad venezolana,
independientemente de que se opte o adquiera otra
nacionalidad (Articulo 34 - Seccion Primera: De la
Nacionalidad, Capitulo Il De la nacionalidad y de la
ciudadania, Titulo Il De Los Derechos Humanos vy

Garantias).

(b.2.3) Principio Non bis in idem, garantia procesal, tanto judicial
como administrativa, mediante el cual ninguna persona
puede ser sometida a un proceso por los mismos hechos
dos o mas veces (Articulo 49, numeral 7 - Capitulo Ill De los
Derechos Civiles, Titulo lll De Los Derechos Humanos vy

Garantias).

(b.3) Principio de la aplicacidon directa de la Constitucion, el cual
refiere a que la norma constitucional, como norma obligatoria que
es, se aplique con fuerza coercitiva inmediata y por si misma, la
cual se ha reconocido por decisiones del Tribunal Supremo de
Justicia, que a falta de la actividad legislativa se pueda dar la
concrecion de las previsiones constitucionales, siendo prevista,
para algunos casos, que sea solo subsanada por la actividad

jurisdiccional judicial constitucional®’

, ¥ en cuanto, a los preceptos
organicos previstos en la Constitucion son de inmediata aplicacion
por todos los poderes publicos®®; con lo cual se supera en algo el

concepto tradicional de la normas programaticas constitucionales.

¥ Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°332 del 14/03/2001, caso: INCASA vs. Ministerio
de Sanidad y Asistencia Social.

*2Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N°1278 del 17/06/2005, caso: Aclaratoria de la

sentencia interpretativa sobre los articulos 156, 180 y 304 de la Constitucion.
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La inaccion como fenomeno

“La falta de prevision, la falta de voluntad para actuar cuando la
accion seria simple y eficaz, la falta de claridad de pensamiento,
la confusion de un abogado hasta que la emergencia llegue hasta
la auto-preservacion golpea el gong sacudidas - éstas son las
caracteristicas que constituyen la repeticidn sin fin de la historia.”

Sir Winston Churchill
(1874 - 1925)




Capitulo I La inaccion como fendmeno

3.1.- ¢, Qué es la inaccién?

Una vez establecida la obligacion del Estado de ejecutar o promover una
serie de actividades o materias, sus cometidos, se nos presenta un
cuestionamiento: ¢ El Estado cumple con todas sus obligaciones?. A la luz de
las diferentes realidades vivenciales de las distintas comunidades humanas
en el transcurso de los tiempos y de sus respectivas diversidades
geograficas, la presencia de una respuesta constante pareciera ser un lave
motive, el tender a algun grado de insatisfaccion por incumplimiento por parte
del Estado.

La falta del cumplimiento de las obligaciones generales y especificas del
Estado apuntan, en buena medida, a lo que entendemos por inaccién de
éste. Pero ;Qué es la inaccidn del Estado?. Comenzaremos por expresar
que es el incumplimiento de mandatos de principios fundamentales y de
normas juridicas, permanentes y concretas®®, por parte de cualquier organo

del poder publico del Estado en sus diversas manifestaciones.

La palabra inaccion no es otra cosa que, por oposicidn, una accion estatica o
negativa, pero que reviste importancia cuando la misma omite realizar un
acto impuesto como imperativo por un cuerpo normativo del mundo del
derecho. Es decir, dejar de hacer aquello a lo que se estaba obligado, que
implicaba un deber juridico expreso o tacito por ejecutar, siendo el sujeto de
tal omision el Estado, en cualquiera de las manifestaciones de su poder

publico.

*%Elementos tomados para la omision legislativa inconstitucional de José Joaquim Gomes Canotilho: Direito

Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina, Coimbra, 2003 (72 Ed.), p.1.034.
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Diferentes palabras o sustantivos de nuestro idioma castellano, apuntan a la
realidad del incumplimiento. Dentro del derecho se emplean, con mayor
frecuencia, los de omisidn, abstencion e inactividad, términos que guardan

una misma cualidad genérica de caracter sinonima®*

, pero que en el
desarrollo doctrinal son empleados para diferentes tipos de pasividad por
parte del Estado reconocidos por sus distintas ramas. Asi vemos, que en
materia de incumplimiento constitucional se emplea mas el término de
omision, y por una suerte de derivado directo se le aplica también a la no
actuacion de los cuerpos legislativos en su actividad basica, hacer leyes. En
cambio, en el mundo del derecho administrativo es el de inactividad el
referido a la falta de actuacion de la Administracidn Publica, sin dejar de lado
el de abstencidn, el cual en la practica forense del contencioso-
administrativo ha servido mas para identificar acciones o recursos a
intentarse en la sede judicial ante la presencia de la falta de la accion debida.
Con el término denegacién se ha referido a las omisiones del judicial a la
falta de emisién de sus debidas sentencias. Es por ello que introducimos un
término genérico que abarque todos y cada uno de los posibles
incumplimientos especificos, considerados éstos en una suerte de especies
de las distintas manifestaciones del poder publico del Estado y para todo el

conjunto el término inaccién como género.

¢Cuando estaremos frente a una inaccion del Estado?. Siendo que la
inaccion es el no accionar o manifestacidn estatica de un mandato u
obligacion que se ha dejado de realizar, ello se concretara con la necesaria

presencia de las siguientes cuatro condicionantes o elementos concurrentes:

%¥Rondén de Sanso, sobre el tema sefialo: (i) Omision (del latin omissio-onis) significa tanto abstencion de hacer o

decir algo, como la falta por haber dejado de hacer lo necesario o conveniente en la ejecucién de alguna cosa o
por no haberla ejecutado, asi como la flojedad o descuido del que esta encargado de un asunto. (ii) Abstencién
(del latin abtentio-ones), refiere a la accion y efecto de abstenerse, de que es el privarse de alguna cosa. En
consecuencia, los términos abstencién y omisiéon poseen idéntico valor terminolégico en cuanto aluden a una
accion que no se ha realizado y respecto de la cual se tenia un deber de efectuarla. Asi mismo, que el legislador,
con falta de carencia de técnica legislativa, utilizé los términos como sinénimos. (Hildegard Rondén de Sanso: La
Accién de Amparo contra los Poderes Publicos. Editorial Arte, Caracas, 1994, p. 238).
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(i) Preexistencia de una obligacion juridica, (ii) Falta de ejecuciéon en un
tiempo oportuno, (iii) Mediacion de una mora a una obligacion y la (iv)

Relacion vinculatoria.

3.1.1.- Preexistencia de una obligacion juridica

La determinacion de la obligacion juridica para el Estado debe estar
establecida en forma concreta, es decir, tiene que mediar la existencia de
una exigencia o mandato juridico que establezca un determinado accionar o
actuar para una cualquiera de las manifestaciones del poder publico, lo que
trae de suyo que su establecimiento debe estar previsto previamente a la
invocacion de dicha accién, todo ello de conformidad con la aplicacion del
principio de la legalidad, al cual esta sometido el Estado, ello dentro del
requisito a que refiere Marienhoff como de situaciones antijuridicas®”, donde,
el hecho omitido tiene que implicar un deber juridico para el sujeto que dejo
de cumplir, cuya inaccion tiene que contar con una sancion, ya que de lo
contrario no habria relevancia para el derecho de conocer este escenario. Lo

cual puede estar establecida en forma expresa o tacita, a saber:

(a) Expresa, estos estan referidos al imperativo categorico sefalado, en
una:

(i) Norma juridica, contenida en un cuerpo que va, desde la

Constitucion, en sus diferentes disposiciones®®

, como la que van en
desarrollo del mismo, es decir, las de rango legal, insertas en ellas,

tanto la de via ordinaria, emanadas por cualquiera de los 6rganos

*®Miguel S. Marienhhoff: Responsabilidad Extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud “omisiva”

en el ambito del derecho publico. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 25-30.
¥ Tenemos, las (i) disposiciones basicas, que contienen, los derechos y garantias individuales y colectivas, y lo
referente a la organizacion del Estado; las (ii) disposiciones de Emergencia; las (iii) disposiciones de
autoregulacion, todo lo que conlleva a su defensa, y medios de modificacién; y finalmente las (iv) disposiciones
transitorias.
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deliberantes o legislativos del Estado (el nacional, de los Estados, y
de los Municipios); como las de naturaleza extraordinaria, dadas por
el Ejecutivo nacional por delegacion del primero, mediante los
Decretos-Leyes; asi como los de rango sub-legal de caracter general,

como los reglamentos e instructivos; o en un

(ii) Acto de contenido individual que establece un mandamiento

para el propio Estado. Tenemos los actos que puedan nacer de
cualquiera de las estructuras del mismo Estado, bien sea de un
poder publico a otro, sea en su distribucion vertical u horizontal
(division), o dentro de uno mismo; sean estos actos administrativos
nacidos de sus respectivas administraciones o sentencias o fallos
emanados por uno cualquiera de los tribunales adscritos al Poder
Judicial nacional, o con caracter internacional, que tienen injerencia
sobre las estructuras internas, fruto de tratados o acuerdos bi o
multilaterales, como expresién de la ley o cuerpo regulatorio al caso

concreto.

(b) Tacita, lo cual puede suceder cuando:

(i) Esta vinculada con la existencia misma del Estado, aun mas

dentro de sus especiales caracteres constitucionales, como uno de
sus cometidos o fines, deducida de los principios y valores
superiores, o inclusive en palabras del tratadista argentino Barraza®”’,

cuando expresa que

“ ... esa obligacion juridica surge no solo de la ley sino también
de la costumbre y de los principios generales del derecho”; o

307

Javier Indalecio Barraza: Responsabilidad extracontractual del Estado. La Ley, Argentina, 2003, p. 123.
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(ii) Por una potestad implicita e inherente activada de algun érgano
de la manifestacion del poder publico del Estado, evidentemente

reconocidos constitucionalmente.

En todo caso, la interrelacion del mandato tacito, tenido como obligatorio,
por los fines o cometidos del Estado, necesariamente establecidos
constitucionalmente, son el alcance y al mismo tiempo limite de esta

preexistencia de rango juridico.

3.1.2.- Falta de ejecucién en un plazo o tiempo oportuno

Que ese accionar debe ser ejecutado en un lapso o tiempo determinado, o
determinable, y, por tanto, es de naturaleza preclusiva, establecidos

necesariamente, bien sea:
(i) enlanorma juridica concreta de donde nace la obligacion;

(i) en una norma juridica concreta en referencia directa al precepto del

derecho que establecio la obligacién originaria;

(iif) de una norma genérica que refiera a tiempos o lapsos de cumplimiento

aplicables al comportamiento de la obligacion a considerar;
(iv) de los derechos especificos conculcados; o

(v) los hechos particulares o circunstancias sociales que asi lo demanden,
ya que de no ejecutarse para una fecha u hora determinada careceria de
sentido la actuacién debida, todo ello dentro del concepto basico del
plazo o tiempo oportuno, no cuantificado por la norma juridica

mandatoria.
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Frente a cada una de estas fuentes contentivas de la condicién temporal

para la operatividad de la inaccion, que una vez sobrepasado el limite del

respectivo incumplimiento de la obligacién debida por parte del Estado

originara el nacimiento de su tercer elemento constitutivo la mora [Infra

3.1.3], es menester dejar en claro que:

(@)

Cuando nos referimos a una norma juridica o precepto establecido en el
derecho, es porque la obligacion a ser ejecutada en un tiempo o dentro
de un lapso determinado o determinable, puede devenir de un dispositivo
de rango constitucional, legal, reglamentario o contractual y, en cada uno

de ellos, es igualmente mandatorio su debido cumplimiento.

Cuando expresamos que la obligacion debe ser ejecutada en un lapso o
tiempo determinado o determinable, nos lleva a la existencia o
reconocimiento de dos tipos de plazos, respectivamente. Al primero de
ellos, nos conduce a que (i) estan fijados en forma explicita en una
norma juridica, bien sea en forma directa o indirecta, y para el segundo
caso, es decir, que sean determinables, o que (ii) el lapso debe ser
estimado como razonable, es decir, lo que refieren a que su
cumplimiento debe estar asociado a un tiempo oportuno de ejecucién, ya
que de lo contrario no tendria sentido la precepcion de la obligacion, que
traeria como consecuencia que se verian lesionados derechos vy
garantias fundamentales o constitucionales, que fueron adoptados como
proyectos a ser llevados adelante por el Estado, mediante la orden
concreta que fue asumida en definitiva por el titular de los poderes
constituyentes, es decir, el pueblo o soberano, bien sea en forma directa
o indirecta, segun sea el sistema consagrado por el ordenamiento
constitucional de cada pais para su concrecion.
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En este ultimo sentido la Constitucion venezolana de 1999 establece

éste mandato concreto genérico, a saber:

(i) Ante cualquier autoridad del poder publico del Estado, como lo
trataramos en el desarrollo del derecho de peticion [Supra 2.1.3, D)],

segun lo consagrado en su articulo 51, de donde denotamos:

“Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir
peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico o
funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la
competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y
adecuada respuesta. Quienes violen este derecho seran
sancionados conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o
destituidas del cargo respectivo.” (Resaltado nuestro)

y en especial,

(i) Ante los organos judiciales encargados de impartir justicia, en
materia de la necesaria celeridad a emitir una oportuna respuesta,
asi lo vemos en el encabezamiento de su articulo 26 al senalar

expresamente que:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de
administraciéon de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva
de los mismos y a obtener con prontitud la decisién
correspondiente.” (Resaltado nuestro)

(c) El concepto basico del tiempo oportuno, referido al plazo razonable, es
de dificil apreciacion si no se encuentra prevista la formula para su
determinacién en el ordenamiento juridico estatuido, sino que en todo

caso ha de deducirse de los principios, valores y fines que signan los
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destinos del Estado, quedando por tanto esta labor de configuracién al
desarrollo jurisprudencial del mismo, para lo cual, nos resulta importante
traer lo senalado al respecto con la conceptualizacion realizada por el
tratadista argentino Sagues al referirse que

“El concepto de ‘plazo razonable’ involucra cuestiones
objetivas y particularidades locales, posibilidades vy
necesidades colectivas y subjetivas, creencias sociales para
consensuar las normas del caso, etc. Pueden existir,
alertamos, incluso insalvables condicionamientos factico que
condicionen la implementacién de aquello que sagazmente
Bidart Campos llama ‘derechos imposibles’ ([...]), o sea,
derechos reconocidos utdpica o irreflexivamente por el
constituyente, al resultar en los hechos de irrealizable
ejecucion por carecer absolutamente el Estado de medios
para cumplirlos.”**

En este sentido, al referirnos al aspecto del lapso o tiempo determinable,
se ha de estar claro que no todas las obligaciones para la elaboracion de
normativas legales, y sub legales tienen un plazo expresamente
establecido para su cumplimiento, en cuyo caso, en ausencia de un
plazo especifico, ratificamos que sera el arbitrio del juez, en funcidn
jurisdiccional, el que lo determinara, a través del criterio de razonabilidad
y racionalidad, si la inercia pasiva se ha excedido o no del tiempo
prudente que amerita el cumplimiento del precepto constitucional del que

se trate®®

, ya que, precisamente la verificacion de la inconstitucionalidad,
y segun el caso de ilegalidad, de la inaccién del Estado proviene, de
cuando dicha inercia omitente deja de ser razonable, precisamente

tomando en cuenta los referidos derechos especificos conculcados, o los

%¥Nestor Pedro Sagiies: “La accién de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la provincia de Rio

Negro”. Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 114.
*Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N° 00091 del 02/03/2005, caso accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa de la Asamblea Nacional: Organizacién Programa Venezolano de
Educacién Accion en Derechos Humanos (PROVEA).
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hechos particulares o circunstancias sociales que asi lo exijan. Como

bien sefala Escudero Leodn, que

“Dicha razonabilidad depende de varios elementos: la
redaccion de la norma constitucional concreta, la realidad del
pais, las posibilidades y necesidades de la colectividad, la
importancia y trascendencia de la materia, la situacion
concreta del caso bajo andlisis, ... .”*"

(d) El termino plazo razonable no solo describe a las omisiones legislativas
constitucionales [Infra 3.2.1], como las referidas, sino que abarca a
cualquier operador del Estado que deje de cumplir su obligacion de

actuar. En este sentido el Tribunal Constitucional espafiol, como lo

resalta Gonzalez Alonso®’, establecio que el concepto de plazo

razonable es equiparable al de las dilaciones indebidas, sobre el cual
dicho tribunal, expreso,

“

que el derecho aun proceso sin dilaciones indebidas
requiere para su satisfaccion un adecuado equilibrio entre, de
un lado, la realizacion de toda actividad judicial indispensable
para la resolucién del caso del que se conoce y para la
garantia de los derechos de las partes y, de otro el tiempo
que dicha realizacion precisa, que debe ser el mas breve
posible. [...] sobre la doble faceta prestacional y reaccional
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: la primera
consiste en el derecho a que los organos judiciales
resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo
razonable y supone que los jueces y Tribunales deben
cumplir sus funciones jurisdiccionales de garantizar la libertad,
la justicia y la seguridad con la rapidez que permita la
duracion normal de los procesos, evitando dilaciones
indebidas que quebranten la efectividad de la tutela; la
faceta reaccional consiste en el derecho a que se ordene la

¥°Margarita Escudero Leodn: El control judicial de la constitucionalidad sobre las ramas legislativa y ejecutiva del

Poder Publico. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005, p. 220.
*"Augusto Gonzalez Alonso: Responsabilidad patrimonial del Estado en las Administracion de Justicia. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 68.
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inmediata conclusién de los procesos en que se incurra
en dilaciones indebidas.”"* (Resaltado nuestro)

El término dilaciones indebidas es de suma importancia, no solo en la
legislacion de ese pais, sino como el medio a través del cual se
materializa la falta de accion oportuna en los procesos llevados por el
Estado, en cualquiera de sus sedes, fundamentalmente, administrativas y
judiciales, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, que se opone
directamente a uno de los elementos del debido proceso, garantizado en
el articulo 49 de la Constitucion venezolana a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, pero en forma expresa a los 6rganos de

justicia en el segundo parrafo del articulo 26 eiusdem, que reza:

“El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos o reposiciones inutiles.” (Resaltado nuestro)

Ademas de la referencia constitucional interna, tenemos la del Derecho
Publico Internacional, que vincula directamente a Venezuela, al formar
parte, como ya lo apuntaramos, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos del 16 diciembre de 1966, como manifestacion de los
derechos humanos, en el cual se recoge, a favor de toda persona
acusada de un delito el derecho, durante un proceso entre sus garantias
minimas, de ser juzgado sin dilaciones indebidas (Literal c, del numeral 3
del Articulo 14%3).

*21d., pp. 71y 72.

*3Articulo 14. 3. “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: [...] c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; [...]". Ley Aprobatoria del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Gaceta Oficial N° 2.146 Extraordinario de fecha 28 de enero de
1978).
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En este sentido dada la consagracion constitucional del debido proceso a
las actuaciones judiciales y administrativas del Estado, y ser Venezuela
un Estado Social de Derecho y de Justicia, consideramos mas que
pertinente la aplicacion de lo expuesto por el derecho espafol a la
vertiente judicial, a las demas ramas del poder publico del Estado, en
donde éste se tenga que manifestar a través de un procedimiento o
proceso, y maxime, si apunta al ejercicio de su funcion jurisdiccional, en

cualquiera de sus sedes®".

En cuanto a la existencia de los llamados derechos imposibles o reglas
de contenido finalistas consagrados en el articulado constitucional, pero
que de igual forma pueden hacer parte de las demas normas juridicas del
Estado, bien sea por traslacidon (copia o por extension), o por redaccion
originaria en las mismas, cuyo texto pareciera apuntar a principios de
inspiracion, y formulado en ciertos casos con metodologia poética, que
aparentemente no permiten su concrecion definitiva mediante actos
discriminados vy, por tanto, la imposibilidad de establecer con facilidad un
tiempo razonable de ejecucion definitiva, a fin de entender que hubo una
razonable inercia omitente, es decir, una inaccion en sus actuaciones
para su logro, dejando claro que no compartimos la idea de que se les
reconozca el caracter utopico, sino precisamente de orientacion o
visualizacion del objeto final a perseguir necesariamente por parte del
Estado por ser realizables (Vg. La salud es un derecho social
fundamental, “obligacion del Estado” -articulo 83 constitucional-, o el que
toda persona tiene derecho a la seguridad social, donde el “Estado tiene

314

Basta con recordar adicionalmente lo establecido en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, en

donde, las Administraciones Publicas (Central y descentralizadas) y otros entres del Estado (Contraloria General
de la Republica y la Fiscalia General de la Republica), en su articulo 4 recoge la mencion: “...no resolviere un
asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos,... [...] Esta disposiciéon no releva a los 6rganos
administrativos, ni a sus personeros, de las responsabilidades que le sean imputadas por la omision o la
demora.”, e inclusive dentro de las causales de nulidad de los actos administrativo, en su articulo 19, numeral 4, al
consagrar: “...con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.”, siendo los lapsos
prefijados uno de los elementos de un procedimiento.
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la obligacion de asegurar la efectividad” del mismo -articulo 86 eiusdem-,
etc.). Lo cierto es, que si bien no media un tiempo concreto para que la
totalidad de la sociedad los goce a plenitud, no es menos cierto que la
actuacion del Estado debe destinarse a la realizacién de todos y cada
uno de los derechos consagrados constitucional y legalmente, como
ejercicio fundamental de sus cometidos, segun lo tratado en el capitulo
anterior. Tal vez, en estos casos, el plazo razonable ya no sera
determinado por el juez, en la sede judicial, sino por el colectivo, es decir,
por el soberano como detentador del poder publico del Estado, quien
empleara las formulas de expresion de sus derechos politicos, del control
de la gestion publica (Articulo 62 de la Constitucion), a fin de sancionar
politicamente a los agentes omicientes, a través de los medios de
participacion y protagonismo ciudadana [Infra 7.1.2, A)], entre ellos, la no
reeleccion a los cargos publicos -en los cuales ya se establece un
término de duracién-, o la revocacion de sus mandatos -con lo cual se
disminuyen dichos lapsos- (Articulo 70 eiusdem), en la esperanza que los
nuevos representantes electos si desarrollen su accion de ejecucion,

constante y permanente, para su consecucion.

Dado que la determinacion de un lapso que se considere como
suficiente, lamentablemente no esta predeterminado cuantitativa ni
objetivamente en el concepto basico del momento o tiempo oportuno,
nos lleva a entender que ha de devenir, prioritariamente de la gravedad
de la omisidn en cuestion, asi como de los demas factores antes
mencionados [Supra (c)]. En este sentido, en el caso venezolano,
tenemos para el caso de las omisiones legislativas constitucionales [Infra

3.2.1], por un lado:
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(f.1) lo sefialado en la exposicion de motivos de la constitucion de 1999,
al sefalar que la omisién o abstencion por parte del legislador, se
patenta cuando ésta permanece “durante un tiempo excesivamente

largo”; y por otro lado,

(f.2) cuando esta referida primordialmente en torno a la falta de un
régimen aplicable de concrecion de los derechos fundamentales, o
de la simple referencia de los derechos humanos considerados en
todo su amplio espectro, constitucionalizado directamente o no,
adquiere mayor relevancia, ya que la Sala Constitucional del
maximo tribunal de la Republica, cuyas decisiones cuentan con el
caracter de ser vinculante en ciertos casos, estableci6 frente a esta

situacién que

“...a mas de ahno y medio de la entrada en vigencia de la
referida Ley organica, se ha prolongado en exceso el
tiempo que razonablemente ameritaria la aprobacién y
promulgacién de tales leyes, fundamentalmente, [...], carece
de régimen transitorio para la prestacién de dicho beneficio.”
(Resaltado nuestro)®'

con lo que, se establece un precedente concreto cifrado en un tiempo
limite determinado de un “afo y medio”, el cual, de la redaccion
decisoria, en si mismo ya es excedentario, pudiendo inferirse que el
mismo deberia ser menor, como razonable y racional, para que se
considere que hubo una omision, y con ello se deba exhortar u obligar su
manifestacion de, por lo menos, al legislativo nacional, cuando se este
frente a la imposibilidad del ejercicio de un derecho o garantia
constitucional que no cuenta con ningun régimen que permita su empleo

reglamentario, asi sea en forma temporal o transitoria. Es decir, son los

¥*Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: Sentencia N° 00091 del 02/03/2005, caso accion de

inconstitucionalidad por omision legislativa de la Asamblea Nacional: Organizacién Programa Venezolano de
Educacién Accién en Derechos Humanos (PROVEA).
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casos en que a pesar de mediar la posibilidad de la aplicacion directa de
la constitucion para la ejecucién de dichos derechos fundamentales, se
necesita de elementos facticos de instrumentacion para poderse
concretar el respectivo derecho inicial previsto (Vg. Determinacion del
monto exacto de retencidn para la constitucién de un fondo de seguridad
social nacional; o la fijacién del proceso para su recaudacion, o del medio
para la recepcion del servicio o indemnizacion que de ella deviene, etc.,
partiendo de la base que la obligacién del Estado, nace de una norma
inicial consagrada para la creacion o conservacion de dicho fondo de

seguridad social).

3.1.3.- Mediacién de una mora a una obligacion

Debe mediar una mora en el accionar del Estado, en cualquiera de las
manifestaciones de su poder publico, es decir, la falta del cumplimiento o
inobservancia del deber u obligacion del mandato juridico en el tiempo

oportuno para ser realizado, trayendo de suyo un plazo vencido para hacerlo.

Entendemos por plazo vencido el agotamiento de la oportunidad del lapso
legal establecido, independientemente de la fuente del ordenamiento juridico
que lo recoja, o de la presencia del hecho o circunstancias concomitantes
para que tenga efectividad la actuacion debida, pudiendo, en todo caso,
suscitarse una actuacion extemporanea, ya que la obligacion del Estado para
actuar subsiste, tanto para el érgano competente inicial, como de la autoridad

que deba asumir la respectiva inaccion.
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3.1.4.- Relacion vinculatoria

La necesaria presencia de la vinculacidén directa entre el érgano del poder
publico del Estado omitente y la obligacion dejada de realizar oportunamente.

Esto nos refiere necesariamente a la determinacion del sujeto activo
particularizado de la inaccion y con ello de la norma competencial, sea ésta
genérica o concreta, expresa o deducida, que le confiere la titularidad del
ejercicio de la obligacion incumplida, de no estar contenida en la propia

norma juridica que establece el mandato inaccionado.

3.2.- Clasificacion de la inaccion del Estado

La doctrina juridica ha desarrollado clasificaciones a ciertas conductas
omisivas de las distintas manifestaciones del poder publico de los Estados,
mas no asi sobre la presencia uniforme de toda la estructura del Estado. Es
por ello que consideramos pertinente, antes de plantear nuestra propuesta,
dar una vision sobre los ensayos tipologicos aportados en los esquemas

fraccionados de las distintas inactividades.

3.2.1.-Alcances de clasificar la inaccién de los érganos legislativos del
Estado

En torno a la inaccién de la funcién legislativa del Estado, desarrollada por el
organo legislativo del poder publico, encontramos que en Alemania, Estados
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Unidos de América, Portugal y Espafa®'® han tratado este tema, bajo
distintas denominaciones, entre las cuales destacamos la expresién mas
frecuente para identificar a este tipo de inaccién, es decir, a este silencio
legislativo, como omisiéon legislativa u omisiéon legislativa

|317 |318.

inconstitucional” ', o simplemente omisién inconstituciona

Como bien lo refiere Bidart Campo®'®?, durante mucho tiempo se centré en la
institucion parlamentaria del Estado y, por ende, a su producto fundamental,
la ley, como el ineludible intermediario entre la norma constitucional y su
desarrollo, comulgando con el autor, que esa suerte de arbitro de la
constitucion, no le puede ser atribuido unicamente a esta manifestacion del
poder publico, el cual éste la extiende a los jueces, a lo cual, a nuestro
criterio, debe ir mas alla, es decir, a cualquiera de sus manifestaciones, claro
esta con distintas graduaciones y modalidades para cada una de ellas, dadas
sus caracteristicas propias y a las atribuciones que le corresponden a sus
organos, que garantice la vigencia del principio de la legalidad, y por ende
del Estado de Derecho.

¥°En Alemania tenemos a Wessel, Jillicher y Seufert; en Estados Unidos de América a R. A. Shapiro; en ltalia a

Trocker, C. Mortati, A. La Pergola, F. Giampetro; en Portugal a Gomes Canotilho, J. Miranda, y P. Mo desto; y
finalmente en Espafa a L. Aguiar de Lique, J. Garcia Torres, M. A. Ahumada Ruiz, J. L. Requejo Pagés, A.
Figueruelo Burrieza, J. J. Fernandez Rodriguez, F. Fernandez Segado, M. Gémez Puente, y |. Villaverde; para
referencia bibliografica adicionales a nuestro trabajo puede consultarse nota de pie de pagina en Marcos Gomez
Puente: La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, pp. 4y 5.

*7José Joaquim Gomes Canotilho: Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Almedina, Coimbra, 2003 (72

Ed.), pp. 1.033-1.039.

¥®Esto fundamentalmente para los sostenedores de la posicion doctrinal de considerar a la ley como el Gnico
desarrollador del texto constitucional, del cual no formamos parte.

¥¥German J. Bidart Campos: “Algunas reflexiones sobre las omisiones constitucionales”. Inconstitucionalidad por

omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, pp. 1y 2.
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Gomes Canotilho establece una serie de elementos o situaciones que

determinan la presencia de la omisidn legislativa constitucional, recogida y

ampliada por Fernandez Segado32°, las cuales podemos concretar en:

(a)

(b)

(c)

La omision refiere a un no hacer, cuya accidn dejada de realizar esta
constitucionalmente establecida en forma concreta como una exigencia o

mandato.

La necesaria presencia de la vinculacion directa, en ese mandato
constitucional, entre el legislador y la adopcion de las medidas

legislativas que llevan a la concrecion constitucional.

El autor portugués hace la observacion de que al ser esta omision de
contenido concreto, deben separarse de esta consideracion o
simplemente no ser estimados los mandatos constitucionales abstractos,
es decir, aquellas obligaciones dadas al legislador en las que la propia
constitucion no establece lo que éste debe hacer. A lo cual nos
adherimos a la inconformidad de Fernandez Segado. Este al admitirlos
como posible figura de la omisidn legislativa constitucional debemos
concluir que la discriminacion entre deberes obligacionales abstractos y
concretos pierde efectividad practica, tan sélo lo que debe existir es la
mediacion entre la obligacion incumplida y el legislador.

La necesaria presencia legislativa para poder convertir en exigible
aquellos preceptos constitucionales sin suficiente densidad que por si
sola no tienen capacidad de ejecucion.

320

Francisco Fernandez Segado: “La inconstitucionalidad por omision: ;Cauce de tutela de los derechos de

naturaleza socioeconémica?”. Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis,
1997, pp. 14 - 17.
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(d) Cuando media un incumplimiento del legislador ante un mandato, en
términos de Gomes Canotilho una ordens de legisiar’?!, en la que media
una exigencia de legislar unica y concreta para éste; refiere por lo

general a la normativa organizacional de una institucion.

(e) Cuando existiendo una norma del legislador, ésta tiene carencias o
vacios tales que hacen imposible la ejecucion del texto constitucional,

dejando por tanto inutil su mandato.

322 323

Gomes Canotilho™* y Gémez Puente™, nos presentan que la inactividad
legislativa puede clasificarse, segin la doctrina alemana®*, bajo dos
modalidades clasicas de omision. Por una parte, (i) absoluta y relativa; y por

otra, (ii) formal y material. En este sentido, Bazan®®

nos presenta otra
posibilidad de omision legislativa recogida igualmente por la doctrina
germana, pero ahora moderna, (iii) la norma de prognosis o de prondstico.
Por ultimo se sefala una clasificacion de las omisiones recogida por Casal**®

(iv) segun sus causas.

1 José Joaquim Gomes Canotilho: Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Almedina, Coimbra, 2003 (72

Ed.), p. 1.035.

*21d., pp. 1.035-1.036.
Marcos Gomez Puente: La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Mc Graw Hill, Madrid,
1997, pp. 25 - 27.

**W. Wessel: Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde, Deutsches
Verwaltungsblatt, Hf.6, 1952, pp. 161 y ss., citado por: Marcos Gomez Puente: La inactividad del legislador: una
realidad susceptible de control, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, p. 26; Francisco Fernandez Segado: “La
inconstitucionalidad por omisién: ;Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioecondémica?”.
Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 18; Victor Bazan:
“Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: El control de las omisiones inconstitucionales.
Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”. Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota,
Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 62.

*/ictor Bazan: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: El control de las omisiones

inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina.” Inconstitucionalidad por omision. Santa

Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 64.

%% Jestis Maria Casal H.: Constitucion y Justicia Constitucional. Caracas. Universidad Catolica Andrés Bello, 2006

(4a Ed.), pp. 208 - 212.
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A)

(a)

(b)

B)

(a)

(b)

Omisién absoluta y omisién relativa

Omisién absoluta consiste en la carencia absoluta del legislador de
dictar la norma legal que esta obligado a realizar por el texto

constitucional;

Omision relativa®®’, en este caso el legislador si dicté la norma legal,
pero omite determinados contenidos o previsiones, exigidos en el
mandatorio constitucional, con lo cual no se hace efectivo totalmente,
sino parcialmente. Gomez Puente cita como ejemplos de esta omision: (i)
la no regulacion de los aspectos previstos, (ii) reduccion del ambito de
aplicacion requerido, (iii) existencia de discriminacion o (iv) arbitrariedad,
etc..

Omision formal y omision material

Omision formal se refiere a la infraccion de un deber de hacer

establecido en un determinado mandato constitucional; y en la

Omisién material®®®, en ésta se ve comprometido el principio de la
igualdad, pues el acto legislativo emanado en cumplimiento de la
Constitucion, favorecen a unos grupos en perjuicio de otros no tomados
en consideracion, trayendo consigo la exclusion de éstos, sea total o

parcial, de las ventajas legalmente reconocidas, trayendo esta

327

Debemos expresar que hay autores que emplean en forma univoca el sustantivo de la omisién relativa, con el

contenido de la omisién material, ya que, aun cuando no se haga la aclaratoria, entendemos que esto ocurre por
que ambas omisiones pueden al mismo tiempo ser expresién del mismo supuesto, es decir, el del
quebrantamiento del principio constitucional de igualdad ante la ley, a los efectos puede verificarse en Francisco
Fernandez Segado: “La inconstitucionalidad por omisién: ;Cauce de tutela de los derechos de naturaleza
socioeconémica?”. Inconstitucionalidad por omision. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 18;
Victor Bazan: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales. El control de las omisiones
inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”. Inconstitucionalidad por omision. Santa
Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 62.

328

Ver nota anterior.
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circunstancia el empleo por la jurisprudencia alemana de la figura:
willktirlicher  gleichheitswidriger Beglinstigungsausschluss (exclusion
arbitraria o discriminacion de beneficios), la cual refiere al
establecimiento de discriminaciones infundada entre individuos o

grupos®®.

C) Omision de normas de prognosis

Son aquellas normas dictadas para hacer operativo un mandato
constitucional concreto, pero con el transcurrir del tiempo o de circunstancias
sobrevinientes, han sufrido un desgaste, o mejor dicho un desfase, con lo
cual se hacen anacronicas y por tanto ineficaces. En este sentido la doctrina
moderna alemana, como lo sefiala Bazan®*, alienta la posibilidad de
controlar la omisién o inactividad del legislador en mejorar o corregir tales
normas de pronostico, centrandose la omision en la falta de adaptacion de
las normas legales existentes a las realidades actuales. En otras palabras
refiere a la falta de la puesta al dia de la norma.

D) Omisiones segun sus causas

(a) Por la inobservancia de mandatos concretos de legislar. Se presenta
cuando el legislador ha dejado de desarrollar un precepto constitucional
dentro del plazo establecido en la misma Constitucion, o dentro de un
plazo razonable que se pueda deducir de las circunstancias. En este

*9Francisco Fernandez Segado: “La inconstitucionalidad por omision: ¢Cauce de tutela de los derechos de

naturaleza socioeconémica?”. Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis,
1997, p. 19.
®%jctor Bazan: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: El control de las omisiones
inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”. Inconstitucionalidad por omision. Santa
Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 64.
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(b)

(c)

(d)

|331

sentido Casal™" refiere al término empleado por Sagues, el cual expresa,

cuando realiza su analisis de la accion de inconstitucionalidad por

»332

omision, al de “tiempo de mora™, lo cual, sin duda alguna, nos da idea

clara de la causa de la omision.

Por violacion (omisiva) de directrices constitucionales sobre el
contenido de las leyes. En este caso estamos frente a la actuacion del
legislador que dej6 de lado directrices contenidas en el texto magno,

estariamos frente a las denominadas omisiones relativas.

Por incumplimiento del deber de proteccion de los derechos
constitucionales. La presente causa refiere a la omision que
encontramos en la ley que no recoge la defensa en la proteccion de
derechos constitucionales, aun cuando no existe un mandato expreso de
producir una ley en el articulado de la Constitucion que reconozca o
regule el derecho en cuestion, ya que los mismos se soportan en la idea
misma de ser un elemento objetivo del reconocimiento de los derechos
subjetivos consagrados constitucionalmente y, por ende, de la funcién
objetiva que los mismos estan llamados a cumplir en un Estado social y

democratico de derecho®®.

Por desconocimiento del reparto constitucional de competencias.
Esta ha devenido de la jurisprudencia constitucional en los Estados

donde media una estructura de corte federal, mediante la cual no se le

331

Jesus Maria Casal H.: Constitucion y Justicia Constitucional. Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2006

(4a Ed.), p. 208.

332

Néstor Pedro Sagles: “La accion de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la provincia de Rio

Negro”. Inconstitucionalidad por omisién. Santa Fe de Bogota, Colombia. Editorial Temis, 1997, p. 112.
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Jesus Maria Casal H.: Constitucion y Justicia Constitucional. Caracas. Universidad Catélica Andrés Bello, 2006

(4a Ed.), p. 209.
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reconoce en las leyes de reparto competencial la participacion de los
entes federados en la toma de decisiones que inciden en competencias

concurrentes.

(e) Por vulneracién del principio de igualdad. Esta fundamentalmente
refiere a las llamadas omisiones materiales, es decir, cuando media en la
ley en cuestidn una exclusion de grupos de personas a derechos o

garantias constitucionales generales.

3.2.2.- Alcances de clasificar la inaccibn de los érganos
administrativos del Estado

En materia de clasificaciones, encontramos como la doctrina, en la funcion
administrativa del Estado, ha realizado planteamientos especificos sobre la
inactividad administrativa. En ella encontramos varias expresiones,

expuestas en orden cronolégico de tres autores, a nuestro entender

fundamentales, las dos primeras se le deben a Alejandro Nieto®**, con una

9335 2336

redefinicién en el afio 19997, y una nueva vision en el 2002°°, para lo cual
le asignamos las denominaciones de (i) tradicional, (ii) tradicional ampliada,

(iii) ingreso judicial y (iv) tradicional matizada, respectivamente; seguidamente

®4Alejandro Nieto: “La inactividad de la administracion y el recurso contencioso-administrativo”. Revista de

Administracién Publica, ndmero 37, enero-abril, 1962, pp 75 - 126; y en “La inactividad material de la
Administracién: veinticinco afios después.” Documentacion Administrativa, nimero 208 abril-diciembre. Madrid.
Instituto Nacional de Administracién Publica, 1986, pp. 229 — 262; Alejandro Nieto: La inactividad de la
Administracién, A.A.V.V. Ponéncies del Seminari de Dret Local, Setena edicié6 del seminari (Curs 94-95),
Ajuntament de Barcelona, 1996, pp.173-204.

*5Alejandro Nieto: “La inactividad de la administracion en la LJCA de 1998”, AAAV.V. Ley de la jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Revista Justicia Administrativa, niumero extraordinario, Edt. Lex Nova S.A., Madrid,
1999, pp. 45 - 64.

%% Alejandro Nieto: Del silencio administrativo a la via de hecho omisiva, Seminari de Dret Local, Curs 2001-2002,

Ajuntament de Barcelona, www.seminari.fmc.cat/ARXIUS/autors01-02/25.doc, visitada el 9 de agosto de 2007.
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tenemos la propuesta por elementos de Viceng Aguado | Cundola®’, y

338

finalmente la presentada por Marcos Gomez Puente™”, las cuales han sido

ampliamente analizadas o sefialadas por distintos autores>*°.

A) Clasificacion de Nieto: tradicional

La primera de las clasificaciones realizadas en el tema, se le debe a Nieto
que data del afo 1962, en la que dividié la inactividad administrativa en dos
aspectos basicos: material y formal.

(a) Material, referida al no hacer de la Administracion en el marco de sus
competencias ordinarias, es decir como expresion directa de su

pasividad.

(b) Formal, se presenta en la no respuesta de la Administracién a una

peticion de los administrados a consecuencia de un procedimiento.

B) Clasificacion de Nieto: tradicional ampliada

En 1986, es decir veinticinco afos mas tarde, formuld una nueva

clasificacion, que comprende cuatro figuras que amplian la concepcion

¥7\/inceng Aguado | Cudola: Silencio Administrativo e Inactividad. Limites y técnicas alternativas. Marcial Pons,

Madrid, 2001, pp.146-149.
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Marcos Gémez Puente: La inactividad de la Administracién. Aranzadi, Pamplona, 2002 (32 Ed.), pp. 123 - 125.
*9pyede consultarse a Daniela Urosa Maggi: Tutela Judicial frente a l