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América Latina siempre ha sido el primer campo de ensayo para
la adopcién progresiva de los principios del constitucionalismo mo-
derno. Asi ocurrié desde comienzos del Siglo XIX, después de la decla-
racion de independencia, con la adopcién en todos nuestros paises de
los principios que derivaron de las Revoluciones Norteamericana y
Francesa de fines del Siglo XVIIL; y asi ha ocurrido posteriormente, du-
rante los tltimos 200 afios, con las reformas constitucionales que se han

Texto preparado para Seminario Internacional sobre Reforma Constitucional. Vi-
sién y andlisis comparativo de reformas constitucionales en Hispanoamérica, orga-
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Salvador, la Federacion de Asociaciones de Abogados de El Salvador y la Fundacién
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venido realizando en todos ellos. Si en algo somos expertos los lati-
noamericanos, por tanto, es en materia de reformas constitucionales,
por lo que no es de extrafiar que la Reptublica Dominicana de nuevo
esté actualmente en proceso de disenar la reforma de la Constituciéon
de 2002. Y como la misma Constitucién dispone que la reforma soélo
podra hacerse en la forma que ella indica (art. 120), la inica manera
para ello es mediante la presentacion de la proposicién de reforma en
el Congreso Nacional con el apoyo de la tercera parte de los miembros
de una u otra Camara, o si es sometida por el Poder Ejecutivo (art. 116);
correspondiendo al Congreso declarar mediante ley la necesidad de la
reforma constitucional (arts. 117; 77,16), ordenando a tal efecto la reu-
nion de la Asamblea Nacional, es decir, de los miembros del Congreso
constituidos en Asamblea nacional, y determinando tanto el objeto de
la reforma como los articulos sobre los cuales versara.

La Constituciéon de la Reptublica Dominicana, por otra parte, no
regula la férmula de las enmiendas, por lo que cualquier reforma, asi
sea de un solo articulo, conduce a la publicacién integra de la Constitu-
cion con los textos reformados (art. 118). El articulado de la Constitu-
cion de 2002, en consecuencia, y ello es evidente de la lectura de su tex-
to, no es integramente de ese afio, ya que en gran parte proviene del
constitucionalismo histérico, por lo que los cambios politicos que han
ocurrido en este pais, particularmente desde el punto de vista de su
democratizacion, sin duda originan temas de reflexién, como han sur-
gido en otros paises, a los efectos de disefiar las grandes lineas de una
reforma constitucional.

Podriamos comenzar sefialando que el constitucionalismo moder-
no, el que ha contribuido a configurar el régimen politico de todos los
Estados del mundo y particularmente el de nuestros Estados, esta defi-
nido por los siguientes siete principios esenciales: la idea de Constitu-
cioén y su supremacia; la soberania del pueblo, el republicanismo y la
democracia representativa como régimen politico; la distribucion verti-
cal del Poder Puablico, sea mediante el federalismo, el regionalismo po-
litico y/o el municipalismo; la separacién organica de poderes y los
sistemas presidenciales y parlamentarios de gobierno; la declaracion
constitucional de los derechos del hombre y sus garantias; el principio



de legalidad y el rol del Poder Judicial como garante del Estado de de-
recho; y el control judicial de la constitucionalidad de las leyes!.

Todos esos principios, sin embargo, s6lo llegaron efectivamente a
afianzarse en el mundo contemporaneo a partir de la Segunda Guerra
Mundial. No olvidemos, sobre todo ante los vientos de autoritarismo
que comienzan a soplar de nuevo en nuestra region?, que con anterio-
ridad, particularmente en Europa, la Constitucién no siempre se consi-
deré como norma suprema de efectos directos; el centralismo signé la
configuracién de los Estados, impidiendo en gran medida el desarrollo
de la democracia; la soberania parlamentaria atent6 contra los derechos
humanos, cuyo reconocimiento y garantia no constitufan un valor
esencial; y el control judicial de la constitucionalidad de las leyes cons-
titufa una rareza inaceptable, contrariamente a las férmulas del dere-
cho americano.

En consecuencia, fue durante la segunda mitad del siglo pasado
cuando la Constitucion efectivamente se convirtié6 en norma suprema;
que la democracia representativa comenz6 a funcionar realmente; que
la descentralizacién politica se convirtié en instrumento de democrati-
zacioén; que los sistemas de gobierno comenzaron a desarrollar sus me-
canismos de balance; que los derechos humanos adquirieron real efec-
tividad y proteccién; que el Poder Judicial encontré mecanismos de ga-
rantfa de su independencia y autonomia, y que se desarroll6 mundial-
mente un verdadero sistema de control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes.

1 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776) y la Revo-
lucion Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Cuadernos de la Cate-
dra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo, Universidad Catdlica Andrés
Bello, N° 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992.

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La opcién entre democracia y autoritarismo (El perfec-
cionamiento de la democracia para hacerla mas representativa y mas participativa)”,
conferencia dictada en la XV Conferencia de la Asociacion de Organismos Electorales
de Centro América y El Caribe, La Romana, Republica Dominicana, 27/07/01, publi-
cado en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre el constitucionalismo en Ameérica, Colec-
cion Cuadernos de la Catedra Fundacional Doctor Charles Brewer Maucé “Historia
del Derecho en Venezuela”, Universidad Catdlica Andrés Bello, N° 2, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 2001, pp. 41 a 59



En las dltimas décadas todos los paises de América Latina han re-
formado sus Constituciones, y en todas ellas se puede encontrar la con-
solidacion de todos esos principios. Hemos llegado, asi, al Siglo XXI,
con un conjunto de Constituciones que contienen un arsenal de institu-
ciones que recogen lo mejor de dos siglos de constitucionalismo. La
pregunta que ahora debemos formularnos, sin embargo, es si las mis-
mas satisfacen efectivamente las exigencias constitucionales para el
nuevo Siglo; es decir, ;La Constitucion del Siglo XXI esta ya elaborada?
Y si no, ;cudles son los retos de que tienen nuestros paises en materia
de reforma constitucional?

Nuestro propdsito es precisamente, referirnos a estas preguntas y
tratar de darles respuestas, en particular en relacién con la Reptblica
Dominicana, para lo cual quisiera analizar las diez cuestiones constitu-
cionales que en mi criterio son las mas importantes en el momento ac-
tual, y que conforman las nuevas tendencias del constitucionalismo pa-
ra enfrentar las exigencias del Siglo XXI.

I. LA REFORMULACION DEL CONCEPTO DE SOBERANIA PA-
RA ASEGURARLA EN EL MARCO DE COMUNIDADES SU-
PRANACIONALES

En primer lugar estd el tema de la soberania o del poder superior
que existe en todo Estado, sobre el cual, en principio, no podria existir
otro.

La soberania fue la que permitié al Estado ser Estado y, ademas,
luego, el republicanismo. Con las Revoluciones del Siglo XVIII la sobe-
ranfa pas6 del Monarca absoluto al pueblo o a la Nacién en los térmi-
nos de la Revolucién Francesa, y este comenz6 a ejercerla mediante re-
presentantes. De alli, incluso, la idea de la democracia representativa
como régimen politico.

Un Estado, por tanto, no puede tener un poder superior a si mis-
mo, pues entonces, este altimo poder superior seria el soberano y el
Estado.

Este principio, esencial de la construccion del Estado Moderno, sin
embargo, ha comenzado a ser efectivamente trastocado imponiéndose
su reformulacion. Cincuenta afios de experiencia en la construccion de



la ahora Union Europea desde la suscripcion de los Tratados de Paris
de 1951 hasta la aprobaciéon de una Constitucién europea, han puesto
en evidencia que, precisamente para afianzar la soberania de los Esta-
dos Europeos y hacerlos efectivamente més soberanos, habia que limi-
tar dicha soberania; y que el reconocimiento constitucional de un poder
superior a los propios Estados Nacionales en un marco comunitario de
Estados, no necesariamente conduce a reconocer a la Comunidad como
soberana, negando la soberania de aquellos. Se lleg6, asi, a la conclu-
siéon de que la supranacionalidad no implicaba ni implica terminar con
la soberania nacional; pero para ello fueron precisamente las Constitu-
ciones nacionales y no el derecho internacional, las que encontraron el
caminod.

Por ello, no hay que perder de vista que el esquema de integracion
regional europeo fue, ante todo, una creacién del constitucionalismo.
Ni un paso se dio en la limitacién de la soberania nacional y en la
transferencia de poderes de los 6rganos constitucionales de los Estados
a la comunidad supranacional, que no estuviese previamente prevista
y autorizada en las Constituciones respectivas. Por ello, la integracién
regional se desarrollé fundada sobre disposiciones constitucionales ex-
presas y no sobre interpretaciones. En las Constituciones fue que se
previo la limitacion de los poderes soberanos de los 6rganos de los Es-
tados y, por tanto, de los pueblos, y alli fue que se le dio valor de fuen-
te del derecho interno, de aplicacion inmediata y prevalente, al derecho
comunitario emanado de los 6rganos supranacionales.

En el mundo actual, sin duda, América Latina tiene el mismo reto
que se plantearon los paises europeos después de la Segunda Guerra

3 Véase Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Implications of Regional Economic Integra-
tion, Ponencia General al XV Internacional Congress of Comparative Law, Academia In-
ternacional de Derecho Comparado, Bristol, Inglaterra, 30-07-1998; publicado en Allan
R. Brewer-Carfas, Las implicaciones constitucionales de la integracion econdmica regional,
Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico, Universidad Ca-
tolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998, 163 pp. Véase ademas,
Allan R. Brewer-Carias, “Las exigencias constitucionales de los procesos de integra-
cioén y la experiencia latinoamericana” en Congreso de Academias Iberoamericanas de De-
recho, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba 1999,
pp- 279-317



Mundial, de renunciar al concepto cerrado de soberania para la cons-
truccién de relaciones interestatales en un marco de paz, lo que en de-
finitiva condujo, al final, a la creacién de la Unién Europea.

En el futuro, para sobrevivir en la civilizacién contemporanea
unipolar y globalizante, tendremos que asumir la integracién como po-
litica continental y ello tiene que permitirlo, expresamente, nuestras
Constituciones.

La orientacién en esta materia puede derivarse, por ejemplo, de las
recientes Constituciones de Colombia, Argentina, Paraguay y Venezue-
la y de algunos de los paises centroamericanos como El Salvador, en
las cuales se le ha dado solucién constitucional a un problema que de
otra forma seria insoluble, como es la limitacion de la soberania de los
Estados en beneficio de un poder supranacional, que solo puede estar
expresamente previsto y autorizado en la Constitucion.

Insistimos, la solucién que compatibilice la soberania de los Esta-
dos Nacionales con Comunidades de Estados que tengan caracter su-
pranacional s6lo la pueden dar las Constituciones y en tal sentido entre
las mas recientes Constituciones de América Latina, la de Venezuela de
19994, por ejemplo, se establecer en su articulo 153, no s6lo que la Re-
publica “promovera y favorecerd la integracion latinoamericana y cari-
beiia, en aras de avanzar hacia la creacién de una comunidad de nacio-
nes”, sino que “podra atribuir a organizaciones supranacionales, me-
diante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias para llevar a
cabo estos procesos de integracion”; previendo expresamente que “Las
normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracién se-
ran consideradas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de
aplicacion directa y preferente a la legislacién interna”.

Es la misma Constitucién, por tanto, la que limita la soberania al
prever la supranacionalidad y asi, incluso, poder apuntalar la sobera-
nia nacional con la creaciéon de una Comunidad de Estados que asuma
poderes que tradicionalmente estaban en las manos aisladas de estos;

4 Sobre la Constitucién venezolana de 1999, a los efectos de todas las referencias que se
hacen a lo largo del presente trabajo, véase: Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, 2
tomos.



previéndose incluso, para reforzar la propia soberania popular, que los
tratados internacionales en los cuales se pueda comprometer la sobe-
rania nacional o se transfieran competencias a 6rganos supranacionales
(art. 73), puedan ser sometidos a referendo aprobatorio.

En todo caso, la idea de la supranacionalidad y la consecuente
transformacion de la soberania como poder cerrado, puede considerar-
se como uno de los grandes retos en los procesos de reforma constitu-
cional en América Latina. Por ello, en nuestro criterio, en la Reptblica
Dominicana habria que avanzar mas en cuanto a la clasica indicaciéon
de que la Repuablica Dominicana “reconoce y aplica las normas del De-
recho Internacional general y americano en la medida en que sus pode-
res publicos las hayan adoptado” como lo indica el articulo 3 de la
Constitucion.

II. LA REFORMULACION DE LA FORMA DE EJERCICIO DE LA
DEMOCRACIA PARA HACERLA MAS REPRESENTATIVA

En sequndo lugar esta el tema de la democracia misma, que tiene
que llegar a ser més representativa.

No hay duda de que la democracia como régimen politico esté ba-
sada en la idea de la representacion, al punto de que la historia no co-
noce de experiencias de democracias ejercidas por el pueblo exclusi-
vamente en forma directa, sin representantes. Aun en la democracia
griega gobernaban Magistrados escogidos por sorteo.

No tienen sentido, por tanto, los planteamientos que con motivo
de los vicios de la representatividad en las democracias de partidos,
pretenden sustituir la democracia representativa por una supuesta
democracia directa, mal llamada “democracia participativa”®. La de-
mocracia, en las complejas sociedades contemporaneas, tiene que ser

5 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Democracia municipal, descentralizacién y desarrollo
local”, Conferencia Inaugural dictada en el XXVI Congreso Iberoamericano de Muni-
cipios, Organizacién de Cooperacion Intermuncipal (OICI), Ayuntamiento de Vallado-
lid, Valladolid, Espana, 13-10-2004; publicada en Revista Iberoamericana de Administra-
cion Piiblica, No. 11, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, Julio-Diciembre
2004, pp. 11 a 34; y como "Democracia, Municipio, Descentralizacién y Lugarizacién"
en luridica, Centro de Investigaciones [uridicas Anibal Rueda, Universidad Arturo Miche-
lena, San Diego, Carabobo 2004, pp. 9 a 27.



representativa, como lo precisan los articulos 2 y 4 de la Constitucién de
la Reptiblica Dominicana. En realidad, lo que hay que perfeccionar es
esa representatividad, precisindose a quién, efectivamente, es que tiene
que representarse.

Definitivamente es al pueblo, por lo que el reto constitucional de
todos nuestros paises siempre esta en disefiar un esquema de efectiva
representacion popular y superar las desviaciones de los sistemas politi-
cos en los cuales los partidos politicos han llegado a monopolizar toda
la representacién, muchas veces desligdndose del pueblo mismo. Los
partidos politicos, en una democracia, son y tienen que ser los instru-
mentos esenciales de intermediacion entre el pueblo y el gobierno del
Estado; pero no por ello deben confiscar la propia soberania y asumir
el monopolio de la representacion, muchas veces de espaldas al propio
pueblo. Las comunidades, los pueblos, las provincias y las regiones
deben tener representantes y los partidos no pueden sustituirse en
aquellos, sino contribuir y orientar para que realmente encuentren re-
presentaciéon en los érganos representativos. Por tanto, normas que
podrian ser estudiadas, por la atadura definitiva de la representativi-
dad al partido, podrian ser las de los articulos 19 y 55 de la Constitu-
cion de 1994, que regulan la sustitucion vacantes de Senadores y dipu-
tados por las respectivas Cdmaras, y de Regidores y Sindicos Munici-
pales por el Presidente, en ambos casos “de la terna que le presentara
el organismo superior del partido que lo postulé”.

La democracia, definitivamente, debemos tender a que sea una
forma de vida politico-social y no s6lo un mecanismo eleccionario; pe-
ro para ello, el Poder, lejos de estar concentrado, debe estar desparra-
mado en el territorio, ubicindose cerca del ciudadano; muy cerca del
ciudadano de a pie y de sus organizaciones comunales. Ello tiende, a la
vez, a garantizar que las sociedades intermedias, como los gremios
profesionales o los sindicatos, respondan a la organizacién democrati-
ca.

Vinculado a la representatividad democrética, otro aspecto que
debe enfrentar la reforma constitucional en este Siglo XXI, es el del ré-
gimen mismo de los partidos politicos, para hacerlos no s6lo instru-
mentos de la democracia (por eso la Constituciéon de la republica do-



minicana s6lo admite la posibilidad de partidos cuyas tendencias se
conformen a los principios establecidos en esta Constitucion, art. 104);
sino que internamente constituyan entidades democraticas, cuyas au-
toridades deben ser el resultado de elecciones libres internas. Ello de-
berfa garantizarse en la Constitucion, la cual ademas deberia resolver
el tema del régimen de financiamiento de los partidos politicos, pre-
viéndose en principio, y contrariamente a lo establecido en la Constitu-
cion Venezolana que lo prohibe, el financiamiento publico de los mis-
mos y consecuentemente, de las campafias electorales. Este es un tema
sobre el cual hay que reflexionar, pues se trata de un mecanismo gene-
ralizado para enfrentar tanto la tentacion de financiamiento exclusivo
de los partidos de gobierno a través de la malversacion de los fondos
publicos, como la lamentable penetracion del narcotréfico en ese pro-
ceso®. Los grandes males de la politica contemporanea en América La-
tina pasan por este tema, que debe ser tratado en las Constituciones.
Pero ademas, para la transformacion del principio de la represen-
tatividad democrética, las Constituciones contemporéaneas deben esta-
blecer algunos mecanismos de democracia directa, pero no como susti-
tutivos de la participaciéon democratica que se realiza a través del su-
fragio o la representatividad, sino como medios para asegurar otra
forma de participacion directa del pueblo en ciertos asuntos ptblicos.
Por ello la figura de los referendos est4 encontrando cada vez mas ca-
bida en los textos constitucionales latinoamericanos, como ha sucedido
precisamente en algunas Constituciones recientes de América Latina
como las de Colombia y Venezuela. En esta tltima, por ejemplo, se
prevén los referendos como “medios de participacion y protagonismo
del pueblo en ejercicio de su soberania” (art. 74) en todas sus manifes-
taciones: los consultivos, tanto nacionales, estadales y municipales, so-
bre materias de trascendencia en los diversos niveles territoriales; los

6 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el financiamiento de los parti-
dos politicos en Venezuela”, Conferencia en el IV Curso Internacional de Elecciones,
Capel, San José, Costa Rica, 01/10/90; publicado en Financiacion y democratizacion in-
terna de partidos politicos. Aproximaciones. Memoria IV Curso Anual Interamericano de Elec-
ciones, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-CAPEL, San José, 1991, pp. 121-
139.



revocatorios, respecto de todos los cargos y magistraturas de eleccion
popular (presidente de la Reptblica, diputados a la Asamblea nacional,
Gobernadores de Estados, legisladores de los Consejos legislativos es-
tadales, Alcaldes y Concejales); los aprobatorios, de leyes y tratados; y
los abrogatorios, de leyes y decretos leyes (art. 71 a 74).

Pero no nos engafiemos: los referendos, sin duda, perfeccionan la
democracia representativa y también podrian contribuir a la solucién
de crisis de gobernabilidad; pero ni la sustituyen ni aseguran la demo-
cracia participativa de la cual tanto se ha hablado en el altimo lustro, y
mas bien, pueden conducir a confiscarla’. La experiencia venezolana en
materia de referendo revocatorio presidencial de 2003-2004 lo confir-
ma. Si bien el resultado final del mismo en agosto de 2004, después de
dos afios de intentos por llevarlo a cabo en medio de graves atentados
a la separacion de poderes por el secuestro del Poder Electoral y de la
sala Electoral del Tribunal Supremo por la Sala Constitucional del
mismo’, fue contrario a la solicitud de revocacion del mandato; la crisis
de gobernabilidad que lo provocé no se ha superado, a pesar incluso
de la trasformacién que se hizo del referendo revocatorio en una espe-
cie de “referendo ratificatorio” o plebiscito no previsto en la Constitu-
cion. Y las consecuencias democraticas respecto a la situacion de los
derechos ciudadanos fueron desastrosas, al convertirse a mas de tres
millones y medio de venezolanos que sélo firmaron una peticién (ejer-
ciendo el derecho constitucional de peticion) en perseguidos politicos y
enemigos del régimen, a quienes se le ha negado elo derecho al trabajo
en entidades publicas o en empresas privadas que contratan con el Es-
tado, o en ciudadanos parias a quienes se le niega de hecho con dila-
ciones indebidas, por ejemplo el derecho a obtener su cédula de identi-
dad o pasaporte. Asi, el ejercicio de un derecho consgtitucional como
es el derecho de peticion sr transformoé en un acto hostil reprimido por
el Poder.

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Sala Constitucional versus el Estado Democratico de De-
recho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confisca-
cion del derecho a la participacion politica, Los Libros de EI Nacional, Coleccién Ares, Ca-
racas 2004.
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La democracia no puede ni debe convertirse en una “democracia
refrendaria” o “plebiscitaria”, la cual por lo demas podria ser de todo
menos democracia. Cuidémonos en todo caso de la pretension de susti-
tuir la representatividad democratica por una supuesta relaciéon directa
entre pueblo y lider, que ademas de ser un instrumento del autorita-
rismo, confunde la movilizaciéon popular con la participacion. Esta, en
efecto, solo se logra acercando el poder al ciudadano, no alejandolo ni
movilizandolo.

III. LA REFORMULACION DE LA DISTRIBUCION VERTICAL DEL
PODER Y DE LA DESCENTRALIZACION POLITICA PARA
PERFECCIONAR LA DEMOCRACIA

Por ello, el tercer tema que podemos identificar como reto para la
reforma constitucional en nuestros paises es el de la distribucién terri-
torial del Poder y el de la descentralizacién politica, precisamente para
perfeccionar la democracia?.

No olvidemos que el gran aporte del constitucionalismo moderno
a la organizacion del Estado y que implicé el desmantelamiento del Es-
tado Absoluto, fue el principio de la distribucién vertical del Poder que
se inici6é con el ejercicio democratico de la soberania para controlarlo,
cada uno con sus peculiaridades, mediante el federalismo norteameri-
cano y el municipalismo francés. En todo caso, después de doscientos
anos de experiencia, hoy el municipalismo contintia siendo el signo de
la organizacion territorial del Poder en el mas bajo nivel; y el federa-
lismo o las otras formas de descentralizadas de unidades politico terri-
toriales regionales o intermedias entre el Poder Central y el Poder Lo-
cal, también se han generalizado en el mundo contemporaneo.

8  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Democratizacion, descentralizacion politica y reforma
del Estado” y “El Municipio, la descentralizacién politica y la democracia”, en Allan
R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, Coleccion Cuader-
nos de la Catedra Fundacional Doctor Charles Brewer Mauc6 “Historia del Derecho en
Venezuela”, Universidad Catélica Andrés Bello, N° 2, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2001, pp. 105-125 y pp. 127-141.
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Lo cierto es que no hay pais democratico en el mundo occidental,
desarrollado y consolidado después de la Segunda Guerra Mundial,
cuyo Estado no este montado sobre la distribucion vertical del Poder
en dos niveles territoriales. Recordemos por una parte, que las autocra-
cias no se descentralizan y que nunca ha habido autoritarismos descen-
tralizados; y por la otra, que ya no hay Estados democraticos que ten-
gan una organizacion centralizada del poder. En el mundo democrati-
co existen Federaciones (Alemania, Suiza, Canadd, EEUU) o esquemas
regionales de caracter politico, como las Regiones en Italia, Francia o
Bélgica, o las Comunidades Auténomas en Espafia. Incluso en el Reino
Unido, la devolution o descentralizacion del Poder constituye la gran
reforma politica del laborismo desde los afios noventa, reflejada en la
eleccion de Parlamentos en Escocia y Gales y del Alcalde del Gran
Londres. Y en cuanto al municipalismo, es en el nivel local donde la
democracia realmente puede existir, siempre que esté cerca del ciuda-
dano, pues es el tnico lugar donde puede haber participacion del ciu-
dadano.

Cuéntas veces no nos hemos preguntado los latinoamericanos, por
ejemplo, por qué los paises europeos y del norte de América tienen
democracias funcionales auténticas; y por qué, en cambio, en nuestros
paises la democracia no ha llegado a funcionar, salvo formalmente.

La respuesta, tan simple, es que en aquellos paises la democracia,
aan cuando no se den cuenta, porque es cotidiana, es por sobre todo
vida y democracia local, lo que significa muchos gobiernos locales vy,
en definitiva, el municipalismo. Ello lo descubrié en Estados Unidosde
América Alexis De Tocqueville hace casi 200 afios, cuando se top6 con
lo que llamé, “la democracia en América”, situada precisamente en los
Town Hall de los pueblos; y ello fue lo que decreté la Asamblea Nacio-
nal francesa con la Revolucion, al disponer que en cada villa, en cada
burgo, en cada pueblo, debia haber un Municipio. Ese desparrama-
miento del poder en el territorio es precisamente lo que ha caracteriza-
do la democracia en el mundo desarrollado de la post guerra. No se
olvide, por ejemplo, que en Francia existen mas de 36.000 comunas, las
cuales, después de las reformas politicas impulsadas a partir de 1982,
son, ademads, auténomas; que en Alemania hay mas de 16.000 gobier-
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nos locales, que en Suiza hay mas de 2000 y que en Espana e Italia hay
més de 8.000.

Pero lo importante, por supuesto, no es el nimero de entidades lo-
cales auténomas politicamente hablando, sino la relacién que tiene que
existir entre ellas y la poblacion. En todo el mundo democratico des-
arrollado contemporaneo, independientemente de la extension del te-
rritorio y la densidad de poblacién, esa relacion oscila entre aproxima-
damente 1.500 habitantes por Municipio, como sucede en Francia, y
aproximadamente 6.000 habitantes por autoridad local, como sucede
en los Estados Unidos y Canadd; y entre esos dos extremos, estan, por
ejemplo, Suiza, Espafia y Alemania.

Eso es precisamente lo que nos hace falta en América Latina: vida
local, la cual no se puede lograr cuando el Municipio esta lejos del ciu-
dadano como sucede en casi todos nuestros paises, y en particular en
Venezuela, donde por més verbalismo constitucional que exista sobre
democracia, participacion, descentralizacion y protagonismo del pue-
blo, hay sélo 338 Municipios, en un territorio que tiene el doble de su-
perficie del de Francia. Por eso, en Venezuela, la relaciéon poblacion-
gobierno local es mas de 70.000 habitantes por Municipio, lo que defi-
nitivamente no permite que la vida local sea la escuela de la libertad y
el campo propicio del juego democratico. Una relacion similar, quizas
menor, existe en todos nuestros paises de América Latina. En otros, sin
embargo, es mayor, como precisamente ocurre en la Republica Domi-
nicana, donde con sus 120 Municipios nos da una relacién promedio
de 75.000 habitantes de municipio.

Es cierto que el municipalismo es parte de nuestra historia politica
y constitucional, al punto de que los Cabildos fueron los que hicieron
la Revolucién de Independencia. Pero en la realidad democratica con-
temporanea, nuestros municipios siguen siendo casi iguales en territo-
rio a os viejos municipios provinciales coloniales y no logran ser la cu-
na del ejercicio democrético, porque estan demasiado lejos del ciuda-
dano; lo que en muchos casos, también los hace inservibles para la
adecuada gestion de los intereses locales. En otras palabras, el munici-
pio muy lejos del ciudadano, ni sirve para la participacion ni para la
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gestion de las materias propias de la vida local; es decir, no sirve para
nada, salvo para el clientelismo politico.

En cuanto al Federalismo, este ha sido consustancial al constitu-
cionalismo latinoamericano; pero la verdad es que las Federaciones la-
tinoamericanas, las de México, Venezuela, Brasil y Argentina y las que
fueron y ya no son en otros paises, como por ejemplo en los de Cen-
troamérica y en Colombia; todas han sido Federaciones centralizadas,
muy poco propicias para una efectiva distribucién vertical del Poder®.
En los otros paises de dimension territorial importante, por lo demas,
no se han logrado implantar niveles politicos intermedios; y las pro-
vincias, como sigue ocurriendo en Republica Dominicana, no son mas
que niveles territoriales del gobierno central con sus gobernadores civi-
les designados por el Poder Ejecutivo (art. 86).

Las reformas constitucionales de este siglo XXI, en nuestro criterio,
tienen que apuntar al perfeccionamiento y arraigo de la democracia, y
para ello no hay otro camino que no sea el impulsar la descentraliza-
cion politica, tanto a nivel intermedio como a nivel local, desparra-
mando efectivamente el Poder en el territorio. Como lo dice la Consti-
tucion de Venezuela de 1999, en el sentido de que:

La descentralizacién, como politica nacional, debe profundizar la democracia,
acercando el poder a la poblacion y creando las mejores condiciones tanto pa-
ra el ejercicio de la democracia como para la prestacion eficaz y eficiente de
los cometidos estatales (art. 158).

Esto, sin embargo y lamentablemente, en Venezuela no ha pasado
de ser un parrafo constitucional sin aplicacion alguna, pues la misma
Constitucién en otras normas, contradictoriamente, regula una federa-
cion centralizada, donde no cabe la descentralizaciéon del poder.

9  Véase Allan R. Brewer-Carias, “El proceso de descentralizaciéon politica en América
Latina: la perspectiva federal”, en Revista Iberoamericana de Administracion Piiblica, N° 1,
julio-diciembre 1998, INAP, Madrid 1998, pp. 69-96; y en Allan R. Brewer-Carias, Re-
flexiones sobre la organizacion territorial del Estado en Venezuela y en la América Colonial,
Caracas 1997, pp. 109-146
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IV LA REAFIRMACION DE LA SEPARACION ORGANICA DE
PODERES PARA ENFRENTAR EL AUTORITARISMO

En cuarto tema que debe guiar la reforma constitucional gira en
torno al clasico principio de la separacién de poderes.

Desde que la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 proclamé que “toda sociedad en la cual la ga-
rantfa de los derechos no esté asegurada, ni la separaciéon de poderes
determinada, no tiene Constituciéon” (art. XVI); el principio de la sepa-
racion organica de poderes como manifestacion de la distribucion
horizontal del Poder, ha sido y contintia siendo el signo mas arraigado
del constitucionalismo contemporaneo para garantizar la libertad y por
sobre todo, parea asegurar el control el Poder.

Por ello, siempre que se ha conculcado la libertad y se han desco-
nocido los derechos humanos, ello ha comenzado por la concentracion
del Poder y el desdibujamiento de los mecanismos para su control. Esa
fue la experiencia de los paises de Europa oriental durante el Siglo XX,
en los cuales en contraste con la distribucién horizontal del Poder pro-
pia de las democracias occidentales, se erigi6 el principio de la Unici-
dad del Poder, ubicandolo todo en una Asamblea popular que lo con-
centraba, de la cual dependia toda la organizacién del Estado y que
controlaba todo. Esa estructura unitaria del Poder, que todavia existe
en América Latina como un fésil politico, por ejemplo en Cuba, en Eu-
ropa estallé en mil pedazos quedando sus escombros enterrados en las
ruinas del muro de Berlin.

Por ello, en las reformas constitucionales de nuestros paises, tiene
que arraigar el principio de la separacién organica de poderes, como
antidoto efectivo frente al autoritarismo. Incluso se debe consolidar la
separacion de Poderes maés alla del Legislativo, del Ejecutivo y del Ju-
dicial como lo dispone el articulo 4 de la Constitucion de la Republica
Dominicana, y hacer participes efectivos del Poder Pablico, con rango
constitucional como lo tienen desde hace décadas, a los 6rganos de con
autonomia funcional o de control, como las Contralorias Generales, el
Ministerio Publico, los Defensores del Pueblo o de los Derechos
Humanos y los 6rganos electorales. En el caso dominicano, ese seria el
caso del Procurador General de la Reptblica, de la Junta Central Elec-
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toral, de la Cdmara de Cuentas y del Consejo Nacional de la Magistra-
tura, los cuales deben adquirir efectiva independencia.

Un ejemplo de este avance es la nueva estructura del Poder Publi-
co en la Constituciéon de Venezuela, en cuyo articulo 136 se establece
que “El Poder Pablico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Ju-
dicial, Ciudadano y Electoral”. En este contexto, el llamado Poder Ciu-
dadano comprende a la Contraloria General de la Reptblica, a la Fisca-
lia General de la Republica (Ministerio Ptblico) y al Defensor del Pue-
blo.

Pero por elemental que sea el planteamiento no debe dejar de in-
sistirse en la necesidad democrética de la efectiva reafirmacion del
principio de la separacion de poderes, incluso maés alla del verbalismo
constitucional. No pasemos por alto que los fracasos de la representa-
tividad y participacion democréticas por los abusos de los partidos po-
liticos, han hecho surgir en América Latina la tentacién autoritaria que
precisamente se monta sobre el concepto de la concentracion del Poder,
lo que se agrava adn més si al Poder Militar se lo erige como Poder no
subordinado. Ya en el Pertd se vieron manifestaciones en esta orienta-
cion, incluso con carta de naturaleza constitucional; pero las més gra-
ves se estan viendo en Venezuela, implantadas en la propia Constitu-
cion.

En efecto, a pesar de la antes mencionada flamante separacion del
Poder Puablico en cinco conjuntos de érganos del Estado que deberian
ser autonomos e independientes entre si -de eso se trata la separacion
de poderes-, en la Constitucién venezolana encontramos una absurda
distorsion de dicha separacion, que es necesario advertir para que no
pueda servir de ejemplo'’; y ello en tres sentidos: en primer lugar, en el
otorgamiento a la Asamblea Nacional, que como drgano politico que
ejerce el Poder Legislativo y de control, del poder de remover de sus

10 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Democracia y control del poder: la penta divisiéon del
poder y el secuestro del Poder Electoral y sus consecuencias”, conferencia dictada en
las IV Jornadas Colombo Venezolana de Derecho Publico, Fundaciéon de Derecho Pu-
blico, Universidad Externado de Colombia, Bogota 10-06-2004; publicada en Allan R.
Brewer Carias, Constitucion, Democracia y Control el Poder, Universidad de los Andes,
Consejo de Publicaciones, Editorial Juridica Venezolana, Centro Iberoamericano de Es-
tudios Provinciales y Locales, Mérida 2004, pp. 35-92.
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cargos -léase bien, remover- a los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia, al Fiscal General de la Republica, al Contralor General de la
Republica, al Defensor del Pueblo y a los Miembros del Consejo Na-
cional Electoral (arts. 265, 279 y 296); y en algunos casos, por simple
mayoria. Esto, s6lo, contradice el principio de la separaciéon de pode-
res: no puede haber independencia cuando se sabe que el Poder politi-
co puede reaccionar contra el magistrado, si no decide conforme a su
criterio; lo que por lo demés ha ocurrido luego de sancionarse la nueva
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia en 2004, incluso con el
s6lo voto de la mayoria absoluta de los diputados.

En sequndo lugar, en la previsiéon de la delegacion legislativa por
parte de la Asamblea Nacional al Presidente de la Reptiblica, mediante
una ley habilitante, para regular mediante decreto-ley cualquier mate-
ria (arts. 203, y 236, ord. 8), lo que ha dado al traste, incluso, con la ga-
rantia de la reserva legal que exige ley formal del Parlamento para la
regulacion y restriccion de los derechos humanos.

Y en tercer lugar, con la eliminacién en Venezuela del Senado, no
s6lo como Camara Federal para balancear la Camara de representan-
tes, sino como instrumento para garantizar la participacién igualitaria
de los Estados en la elaboracién y control de las politicas nacionales, y
una més adecuada técnica legislativa.

Con estos tres atentados al principio de la separaciéon de poderes,
Venezuela, con su nueva Constitucion, no sélo entré en el libro de ré-
cord de las contradicciones constitucionales (una Federacion sin Sena-
do; una delegacion legislativa ilimitada, que sustituye al Legislador; y
una concentracion inusitada del poder en el 6rgano politico representa-
tivo), sino que ha abierto el camino constitucionalizado al autoritaris-
mo; sobre todo si a ello se agrega el acentuado militarismo, también
constitucionalizado.

Por otra parte, no hay que perder de vista otros aspectos de la
nueva Constitucion venezolana que deberian evitarse a toda costa. Por
ejemplo, en ella desapareci6 el principio de la subordinacion de la au-

1 Véase Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia. Procesos y
procedimientos constitucionales y contencioso administrativos, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas 2004.
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toridad militar a la civil, asi como la prohibicion tradicional del ejerci-
cio simultdneo de mando militar con autoridad civil; desapareci6 el ca-
racter no deliberante y apolitico de la Fuerza Armada que la Constitu-
ciéon dominicana conserva en su articulo 93; desapareci6, incluso, la
obligacion tradicional de la Fuerza Armada de velar por la estabilidad
de las instituciones democraticas. La Instituciéon militar, asi, ha adqui-
rido casi la caracteristica de un Poder mas, de caracter autébnomo de-
ntro del Estado, cuyo tnico vinculo con los demas Poderes es que tiene
como Comandante en Jefe al Presidente de la Republica. Se eliming,
asi, por ejemplo la intervencién del 6rgano legislativo (antes del Sena-
do) de aprobar los ascensos militares. Se insiste, nada de esto debe se-
guirse como modelo en procesos de reforma constitucional’?.

En contraste con la incubadora autoritaria que en este aspecto
constituye la Constitucién de Venezuela, las reformas constitucionales
en América Latina en este Siglo XXI, al contrario, tienen que buscar es-
tructurar un auténtico sistema de separacioén, balance y contrapeso de
poderes, para garantizar la libertad. En el constitucionalismo, cierta-
mente, atin no hemos inventado otro sistema mas efectivo de garantia
de la libertad y contra el abuso del poder, que no sea su efectiva sepa-
racion organica, su independencia y autonomia, que es lo tnico que
puede permitir el control del Poder.

12 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones criticas sobre la Constitucion de 19997,
conferencia dictada en el Seminario Internacional: “El Constitucionalismo Latinoame-
ricano del Siglo XXI” en el marco del LXXXIII Aniversario de la Promulgacién de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Camara de Diputados e Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 31-01-00; publicada en Diego Vala-
dés, Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo Iberoamericano del Siglo XXI,
Camara de Diputados. LVII Legislatura, Universidad Nacional Auténoma de México,
Meéxico 2000, pp. 171-193; en Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, enero-marzo 2000, pp. 7-21; en Revista Facultad de Derecho, Derechos y
Valores, Volumen III N° 5, Universidad Militar Nueva Granada, Santafé de Bogot4,
D.C., Colombia, Julio 2000, pp. 9-26; y en La Constitucion de 1999, Biblioteca de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 14, Caracas 2000, pp. 63-88
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V. LA NECESARIA REFORMULACION DEL PRESIDENCIALISMO
PARA FRENAR SUS TENDENCIAS AUTORITARIAS

En quinto lugar esta el tema del sistema de gobierno y particular-
mente, del sistema presidencial, que como sabemos es endémico de
América Latina.

Es cierto que en toda la historia republicana nunca hemos tenido en
nuestro Continente algtin ejemplo de sistema parlamentario de gobier-
no. Asi como el parlamentarismo es propio de Europa, porque surgio6
de la separacion de poderes aplicado a sistemas mondrquicos, el presi-
dencialismo, desde que se inici6 el republicanismo se propagé por todo
el Continente Americano como resultado de la adopcién del mismo
principio de la separacién de poderes, pero en un esquema republica-
no.

Pero si bien el presidencialismo latinoamericano tuvo su fuente
inicial en el norteamericano, actualmente puede decirse que no hay un
presidencialismo “puro”, como tampoco existe el federalismo “puro”
en ninguna parte del mundo. La verdad es que progresivamente se ha
venido configurando un sistema de gobierno presidencial latinoameri-
cano, en el cual se han incrustado todo tipo de elementos clasicos del
parlamentarismo. Por ello se ha hablado del sistema presidencial con
sujecion parlamentaria o de presidencialismo intermedio, moderado,
modificado, atenuado o racionalizado®s.

No se olvide, por ejemplo, que en el sistema latinoamericano en
general y muy lejos del sistema norteamericano, no se concibe al Ejecu-
tivo como unipersonal, pues el Presidente de la Reptublica en general
actda con el refrendo de los Ministros o en Consejo de Ministros; y con
responsabilidad politica solidaria ante la Asamblea. Por ello, el Ejecuti-
vo tiene iniciativa legislativa y los Ministros no sélo pueden ser inter-
pelados por la Asamblea, sino que tienen derecho de palabra en ellas, y
varias Constituciones ya establecen el voto de censura a los Ministros,
originando su remocién. El sistema dominicano, en contraste, tal como

13 Véase Allan R. Brewer-Carias, La distribucion horizontal del Poder Piiblico y el sistema de
gobierno, Tomo 111, Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad Catdlica del Ta-
chira-Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 1996.
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resulta del texto constitucional, nos presenta un Ejecutivo unipersonal,
con Secretarios de Estado sélo para el despacho de los asuntos de la
Administraciéon Publica (art. 61), cuya comparecencia a las Camaras
legislativas es excepcional, cuando sea acordado por las dos terceras
partes de los miembros presentes (art. 37).

Debe destacarse, por otra parte, que incluso recientemente, como
ha sucedido en Argentina con el Jefe de Gabinete y en la reciente Cons-
titucion de Venezuela, con el Vicepresidente Ejecutivo, de designacion
exclusivamente ejecutiva, se han incorporado al sistema de gobierno
latinoamericano otros elementos, que sin tener nada que ver con la fi-
gura parlamentaria del Primer Ministro, buscan establecer un puente
expedito entre el Ejecutivo y la Asamblea y hacer més efectivo el fun-
cionamiento de la Administracion del Estado. Todo ello, sin embargo,
sin separar la jefatura del Estado de la jefatura del Gobierno, las cuales
contintian coincidiendo en el Presidente de la Republica.

A estas reformas se agrega la figura del ballottage en la eleccion
presidencial directa, bastante generalizada en toda América Latina, con
muy contadas excepciones como el caso de Venezuela, en cuya novi-
sima Constitucion, al contrario, se sigui6 la tradicién de la eleccién pre-
sidencial por mayoria relativa. A esto se agrega que la posibilidad de
reeleccion inmediata del Presidente de la Reptblica, lo que contraria-
mente a la tendencia en otros paises, se introdujo por primera vez en
muchas décadas, en la Constitucion venezolana de 1999.

En todo caso, el reto de la reforma constitucional con vision demo-
cratica en nuestros paises, es tratar de terminar de encuadrar o concep-
tualizar el sistema de gobierno presidencial, teniendo presente que el
principal problema que histéricamente hemos tenido y que parece co-
menzar a revivir en algunas Constituciones como la venezolana, es el
autoritarismo constitucional, que conduce al ejercicio del poder en
forma unipersonal, sin partidos politicos que sirvan de intermediarios
entre la sociedad civil y el poder, sin controles ni contrapesos efectivos
y con un poder militar autébnomo. He alli el reto que tenemos para la
reforma constitucional: identificar el sistema de gobierno con sus ori-
genes presidenciales, vacundndolo contra el autoritarismo constitucio-
nal; para lo cual, entre otros factores, es indispensable establecer un
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verdadero control parlamentario, que no se quede en la obstruccion
gubernamental, y que garantice el balance entre los Poderes del Esta-
do; y ademas, el control judicial de los actos administrativos y demas
actos del Poder Ejecutivo. En esta forma, la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa deberia constitucionalizarse como ha sido tradiciéon en
Venezuela desde la Constitucion de 1961 (art 206, equivalente al articu-
lo 259 de la Constitucion de 1999).

VI. LA REFORMULACION DEL SISTEMA DE JUSTICIA PARA LO-
GRAR SU INDEPENDENCIA Y SU AUTONOMIA EFECTIVAS

En sexto lugar esta el tema del Poder Judicial y, en particular, el de
su independencia y autonomia efectivas.

De la esencia misma del principio de la separaciéon de poderes
surge la necesidad de un Poder Judicial auténomo en el sentido de que
para decidir s6lo debe estar sujeto a la ley; y ademas, independiente,
particularmente de los otros Poderes del Estado y de los grupos de in-
tereses, de presion politica o de cualquier otra naturaleza.

Hacia la preservacién de la independencia judicial es que se han
movido todos los sistemas constitucionales en todos los tiempos del
constitucionalismo; y la opcién tradicional ha estado no sélo en hacer a
los jueces inamovibles sino limitar la participacién directa y exclusiva
del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo en la designacion de los
jueces.

El primer aspecto es crucial, y la inamovilidad de los jueces, como
principio, por ejemplo, se establece en la Constitucién dominicana (art.
63); correspondiendo s6lo a la Suprema Corte de Justicia la autoridad
disciplinaria y la destitucién de los jueces (art. 67). Esta competencia,
en todo caso, tendfa que cumplirse mediante un proceso o juicio con
las garantias del debido proceso; y no en el solo ejercicio de la funcién
administrativa de gobierno del Poder Judicial.

Pero el tema de la inamovilidad de los jueces, donde adquiere real
valor para preservar el equilibrio de poderes, es en relacién con los
magistrados del Tribunal Supremo. Una vez estos nombrados, sea cual
sea el método de eleccién, ningtin otro poder del Estado podria remo-
verlos. Por ello, ningtn pais deberia seguir el ejemplo de la Constitu-
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cion de Venezuela de 1999, que atribuye a la Asamblea Nacional la po-
testad de remover a dichos magistrados, con lo que la independencia
del Poder Judicial no pasa de ser una simple declaracién vacia en el
texto constitucional, lamentablemente haciendo a los Magistrados 6r-
ganos dependientes de la Asamblea y del poder politico

Pero en cuanto a la designacion de los magistrados del Tribunal
Supremo para asegurar su independencia, las reformas constituciona-
les en América latina marcan una tendencia a neutralizar la injerencia
del Poder Ejecutivo en la Administracion del sistema judicial.

Por ello, en la mayoria de los casos, se atribuye al Parlamento la
potestad de designar a los miembros del Tribunal Supremo; y en algu-
nos casos, en forma limitada al regularse Consejos de Postulaciones
integrados por representantes de la sociedad civil, como ocurre en
Honduras, y como esté previsto en la Constituciéon de Venezuela, atin
cuando legislativamente distorsionado al convertirse ese Consejo de
Postulaciones en una Comision Parlamentaria ampliada integrada
ademas de por diputados, por algunos miembros externos de ONGs
designados a dedo, pero presidida en todo caso por un diputado!*.

La busqueda de la independencia judicial, por otra parte, ha hecho
florecer en América Latina a una institucién de origen europeo y con
antecedentes en Italia desde 1907, que es el Consejo de la Judicatura o
de la Magistratura; concebido con rango constitucional con autonomia
funcional respecto de los tres clasicos poderes, al cual se le ha atribuido
en general la funcion constitucional de velar por la independencia del
Poder Judicial, desarrollar la carrera judicial comenzando por la desig-
nacién de los jueces y ejercer la funcion disciplinaria judicial. En con-
traste, debe destacarse que este no es el caso del Consejo de Nacional
de la Magistratura de la Republica Dominicana, cuya tnica funcién es
la de designar a los jueces de la Suprema Corte de Justicia (art. 64); sin

1 Veéase Allan R. Brewer-Carfas, “La progresiva y sistematica demolicién institucional
de la autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004”, confe-
rencia en las XXX Jornadas J.M. Dominguez Escobar sobre "Administracion de Justicia
y Derechos Humanos". Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio de Abogados
del Estado Lara, Barquisimeto, 11-01-2005, publicado en el libro: XXX Jornadas ].M
Dominguez Escovar, Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos humanos, Insti-
tuto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto 2005, pp.33-174.
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competencia alguna en materia de gobierno y administraciéon del Poder
Judicial que corresponde al Supremo Tribunal (art. 67)

En todo caso, la figura del Consejo de la Magistratura como cabeza
del gobierno y administracién del Poder Judicial, puede decirse que se
ha generalizado completamente en América Latina, al punto de que se
puede considerar ya como propia del constitucionalismo latinoameri-
cano.

Todo comenzdé con la creacién en la Constitucion de Venezuela de
1961 del Consejo de la Judicatura, que comenzé a funcionar en 1970, lo
cual fue seguido en el Perti en 1979 con la creacién del Consejo Nacio-
nal de la Magistratura. En la década de los ochenta la institucion se es-
tableci6 en El Salvador, Panama y Brasil, y en los noventa en Colombia,
Paraguay, Ecuador, Bolivia, Costa Rica, Argentina y México. Con la
creaciéon de esta institucidn, por supuesto se ha producido un vacia-
miento de competencias de las Cortes o Tribunales Supremos en mate-
ria de administracion del sistema judicial, lo cual comienza ahora a ser
evaluado con la experiencia.

Y no podemos dejar de destacar en este campo, de nuevo, el caso
venezolano, que habiendo sido el primer pais de América Latina en
introducir la instituciéon con rango constitucional, también, ahora, ha
sido el primer pais en desaparecerla, al atribuir la nueva Constituciéon
al Tribunal Supremo de Justicia “la direccién, el gobierno y la adminis-
tracion del Poder Judicial, la inspeccién y vigilancia de los tribunales
de la Republica y de las Defensorias Pablicas” (art. 267).

Esta norma, al ser de caracter orgénico, como lo ha decidido la Sa-
la Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, debi6 ser de aplica-
cién inmediata, por lo que a partir del 1° de enero de 2000 el Tribunal
Supremo debié haber asumido tal competencia, absorbiendo la estruc-
tura administrativa y burocratica del antiguo Consejo de la Judicatura.
Lamentablemente, la omisiéon constitucional del Tribunal Supremo
abri6 la via para una transitoriedad que parece eterna, y hoy contintia
funcionando una “Comisién de Reestructuracion y Funcionamiento del
Poder Judicial” creada en 1999 por la Asamblea Nacional Constituyen-
te, antes de la entrada en vigencia de la nueva Constitucion, la cual,
contrariamente a la jurisdiccién disciplinaria que exige la Constitucién,
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ejerce las competencias que debian corresponder a los tribunales disci-
plinarios. Los jueces en Venezuela, han quedado a la merced de esta
Comisidén, y mas del 90% de los mismos son provisionales por las des-
tituciones ocurridas.

Es decir, el gobierno de la administraciéon de justicia a cargo del
Tribunal Supremo, si éste 6rgano ha sido nombrado a dedo por la ma-
yoria parlamentaria controlada por el Poder ejecutivo, como ha suce-
dido en Venezuela, contrariamente a garantizar la independencia y au-
tonomia de los jueces, a lo que ha conducido durante estos ultimos
afos es a “depuraciones” sucesivas del Poder Judicial nunca antes vis-
tas y a la designacion de jueces provisionales, que han terminado sien-
do la mayoria. Lo cierto es que a independencia de los jueces desapare-
ci6 en Venezuela, precisamente por la dependencia derivada de su de-
signacién provisional.

De ello resulta que el remedio que se quiso introducir a los males
derivados de la actuacion del antiguo Consejo de la Judicatura, que sin
duda habia originado una forma de dependencia del sistema judicial
inicialmente de los partidos politicos y luego de grupos de jueces que
se enquistaron en la Judicatura, deformando y corrompiendo el siste-
ma de justicial? ha causado otro mal peor, y es otra dependencia, pero
respecto del Poder. Algo similar, pero mediante la deformaciéon del
Consejo de la Magistratura a través de leyes sucesivas, ocurrié desde
1994 en el Perq, con la consecuencia de que la mayoria de los jueces
terminaron siendo suplentes o provisionales y, por tanto, con depen-
dencia del Poder. Ello, al final, originé la renuncia masiva de los Con-
sejeros del Consejo Nacional de la Magistratura en 1998, denunciando
las violaciones constitucionales cometidas por el Congreso.

Por todo ello, el tema de la independencia del Poder Judicial sigue
siendo otro de los grandes retos de América Latina para la Constitu-
cion del Siglo XXI. Todo se ha ensayado, pero atin carecemos del mo-

15 Allan R.Brewer-Carias, “Problemas del Poder Judicial”, conferencia dictada en la Reu-
nién del Grupo Santa Lucia, Curazao, 27-11-87, publicada en Allan R. Brewer-Carias,
Problemas del Estado de Partidos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988.
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delo adecuado para asegurar dicha independencia respecto de los otros
poderes del Estado.

En todo caso, también estan pendiente de solucién los mecanismos
legales para la proteccién de los jueces. Si queremos que sean auténo-
mos e independientes, hay que protegerlos frente a las presiones inde-
bidas, provengan del Poder o de los intereses privados. Definitivamen-
te estamos en un circulo vicioso que tiene que romperse: no se protege
a los jueces porque se desconfia de su autonomia e independencia, pe-
ro nunca lograran ser auténomos e independientes, si no se les protege
de presiones.

Pero ademas del tema de la independencia judicial en relacién con
la actuacion de los jueces y con su autonomia esta el conflicto entre el
formalismo y la justicia, respecto del cual, en muchos casos, los proce-
dimientos legales inclinan la balanza a favor de la formalidad de la ley
sacrificando la justicia. Hay que hacer esfuerzos porque la justicia, en
su forma mas elemental de dar a cada quien lo que le corresponde,
pueda actualizarse independientemente de las formas, y a la basqueda
de esa justicia material es que apunta, por ejemplo, el texto de la Cons-
titucion venezolana de 1999, al establecer expresamente que el Estado
de Derecho es ademéas un Estado de Justicia (art. 22); que el Estado de-
be garantizar una “justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, trans-
parente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles” (art.
26); que en materia de la accion de amparo el procedimiento debe ser
“oral, ptiblico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad” (art. 27); y que,
en general, en el proceso “No se sacrificara la justicia por la omision de
formalidades no esenciales” (art. 257).

Pero una cosa en el imperio de la justicia sobre los formalismos no
esenciales, cuya observancia ciega no puede sacrificar la primera; y
otra es pretender dar al juez libertad absoluta respecto de su sujeciéon al
derecho positivo. Su autonomia consiste en sujecion a la ley, y sélo a la
ley; lesionaria la propia autonomia y la seguridad juridica si el juez,
respecto de normas sustantivas, pudiera apartarse de ellas so pretexto
de aplicar su concepcién subjetiva y temporal de la justicia. Asi, el de-
recho quedaria sustituido por la anarquia.
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Pero en todo caso, el juez, precisamente por su autonomia e inde-
pendencia, es responsable de sus decisiones. De alli que deba destacar-
se la prevision expresa en la Constitucién Venezolana de la responsabi-
lidad del Estado y de los Jueces por las actuaciones judiciales, particu-
larmente por error judicial, retardo u omisiones injustificadas (art. 49,
ord. 8); y en particular de los jueces, ademas, por la inobservancia sus-
tancial de las normas procesales, por denegacion y parcialidad, y por
los delitos de cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempe-
fio de sus funciones (art. 255).

VII. EL REDIMENSIONAMIENTO DE LA DECLARACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE SU PROTECCION JUDICIAL

En séptimo lugar esta el tema de los derechos humanos, cuya pro-
teccion efectiva tiene que ser la finalidad principal del Estado, como lo
declara la misma Constitucién de la Reptblica Dominicana (art. 8).

Debemos recordar, sin embargo, que la batalla por el reconoci-
miento universal de los derechos humanos, si bien comenzé con el
constitucionalismo moderno desde la Revoluciéon Norteamericana en
1776, sOlo comenzd a cristalizar efectivamente, con su Declaracion
Universal por todos los paises civilizados después de la segunda gue-
rra mundial, lo cual ha venido progresivamente dando sus frutos en
las Constituciones contemporéneas.

No sélo en todos los textos constitucionales se han incorporado
declaraciones de derechos, tanto individuales como sociales, culturales,
econdmicos, politicos, ambientales e incluso de los pueblos indigenas;
sino que también se han regulado sus garantias fundamentales como la
igualdad ante la ley, su irretroactividad, la reserva legal, el acceso a la
justicia, el debido proceso y la proteccion judicial inmediata por la via
del amparo o la tutela.

El amparo a los derechos humanos, asi, puede decirse que es una
institucion propia del constitucionalismo latinoamericano, que si bien
tiene su antecedente en la institucién mexicana del juicio de amparo
adoptada a mitades del Siglo XIX, en las tltimas décadas se ha confi-
gurado en la mayoria de los paises latinoamericanos como un derecho
constitucional de todos a ser amparados por los Tribunales, mediante
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mecanismos o acciones judiciales mucho mas protectivos que la propia
institucién original mexicana, entre los cuales est4 la acciéon de amparo,
la de habeas corpus y la de habeas data ya bastante generalizada'.

La reforma constitucional en la Reptblica Dominicana tendria por
supuesto que continuar esta linea de afianzamiento de la acciéon de
amparo o tutela de todos los derechos constitucionales, no s6lo frente a
los Poderes Publicos sino también ante los particulares que los violen;
constitucionalizando los desarrollos jurisprudenciales sentados en la
materia desde la sentencia de 24 de septiembre de 1999 (Caso: Produc-
tos Avon. S.A.) de la Suprema Corte de Justicial?.

Pero en esta materia, el més grande reto de la Constitucion de
América Latina para el Siglo XXI, es el de la constitucionalizaciéon de la
internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos. Recor-
demos, en efecto, que si bien el régimen de los derechos humanos ini-
cialmente fue de origen constitucional, luego se internacionalizé pro-
gresivamente con las Declaraciones Americana y Universal de 1948, los
Pactos Internacionales de 1966 y la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos de 1969, ademas de los maltiples tratados multilaterales
protectivos de los mismos; hasta el establecimiento de sistemas interna-
cionales de proteccion.

Toca ahora otra etapa, de retroalimentaciéon del constitucionalis-
mo, con la incorporacién, precisamente en los Textos Fundamentales,
de los progresos logrados en esta materia en el ambito internacional'®.

16 Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho y accion de amparo, Tomo V, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Universidad Catdlica del Tachira-Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas-San Cristébal 1998, 577 pp.

17 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La admision jurisprudencial de la accién de amparo,
en ausencia de regulacién constitucional o legal en la Reptiblica Dominicana”, en Re-
vista IIDH, No. 29, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Ri-
ca, 1999, pp. 95-102; y en ludicium et vita, Jurisprudencia en Derechos Humanos, N° 7,
Edicion Especial, Tomo I, San José, 2000, pp. 334-341.

18 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El fortalecimiento de las instituciones de proteccion de
los derechos humanos en el &mbito interno”en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre
el constitucionalismo en América, Coleccion Cuadernos de la Catedra Fundacional Doc-
tor Charles Brewer Maucé “Historia del Derecho en Venezuela”, Universidad Catolica
Andrés Bello, N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 61-104.
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La direccién en este sentido se ha venido conformando en los ul-
timos afos, por ejemplo en la Constituciéon de Guatemala de 1985 y de
Argentina de 1994, al dérsele rango constitucional a tratados y conven-
ciones sobre derechos humanos, lo cual se ha perfeccionado en la re-
ciente Constituciéon de Venezuela de 1999, que no sdlo establece la
obligacion del Estado de garantizar a toda persona “conforme al prin-
cipio de la progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejerci-
cio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos hu-
manos” (art. 19); sino que precisa que:

Articulo 23: Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, 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 en esta Constituciéon y en
las leyes de la Reptblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribu-
nales y demas érganos del Poder Pablico.

En esta forma, todos los instrumentos internacionales en la mate-
ria tienen no sélo rango constitucional, sino incluso supraconstitucio-
nal, cuando contengan normas mas favorables para el goce y ejercicio
de los derechos respecto de las previstas en la Constitucion?®.

Ademads, la Constitucion de Venezuela, al establecer la clasica
clausula abierta de proteccion de los derechos y garantias inherentes a
la persona, no enunciados expresamente en la Constitucién, no sélo se
refiere a estos sino también a los no enumerados en los propios ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos (art. 22).

Pero la Constitucién venezolana, en esta materia, ademas, no sélo
establece la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, de
violaciones graves de los derechos humanos y de crimenes de guerra,
los cuales en todo caso deben ser juzgados por los tribunales ordinarios
quedando excluidos de los beneficios que puedan conllevar a su impu-
nidad, como el indulto y la amnistia (art. 29); sino que prescribe expre-
samente que el Estado tiene “la obligacion de indemnizar integralmen-

19 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente), Tomo Il (9 septiembre-17 octubre 1999), Fundacién de Derecho Publico-
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999.
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te a las victimas de violaciones de los derechos humanos que le sean
imputables o a su derechohabientes, incluido el pago de dafios y per-
juicios”, debiendo adoptarse “las medidas legislativas y de otra natura-
leza” para hacer efectivas tales indemnizaciones (art. 30).

En esta forma puede decirse que se ha constitucionalizado la obli-
gacion que deriva de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, como resultado de las sentencias de la Corte Interamerica-
na; estableciéndose, ademas, en la propia Constitucion el derecho ciu-
dadano de acceso a la justicia internacional, asi:

Articulo 31: Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los
tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la
Reptblica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6érganos internacionales crea-
dos para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos huma-
nos;

Agregandose ademas, en la norma, la obligacién del Estado de
adoptar “conforme a procedimientos establecidos en esta Constituciéon
y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a
las decisiones emanadas de los érganos internacionales”.

Este marco de constitucionalizacién de la internacionalizacion de
la proteccién de los derechos humanos, en nuestro criterio, sin duda es
un buen ejemplo de progreso en esta materia que permite identificar
una orientacion clara para la formulacion de la Constitucion de Améri-
ca Latina para el Siglo XXI.

VIILEL REDIMENSIONAMIENTO DEL ESTADO SOCIAL PARA
ABRIRLO A LA PARTICIPACION

En octavo lugar esta el tema del Estado Social y su redimensiona-
miento, respecto del cual se puede destacar, por ejemplo, a la Constitu-
cion de Colombia de 1991 (art. 1) y a la reciente de Venezuela de 1999
(art. 2), las cuales siguiendo la terminologia de la Constitucién alemana
de 1949 (art. 20,1) y de la espafiola de 1978 (art. 1), quizas tardiamente
han calificado formalmente al Estado como “Estado Democratico y So-
cial de Derecho”, siguiendo las transformaciones de las altimas déca-
das del Estado contemporaneo.
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La idea del Estado Social, en efecto, apareci6 precisamente a partir
de la Segunda postguerra como consecuencia de la transformacién so-
cial provocada por la urbanizacién o la desruralizacién en gran escala,
que originé una masa enorme proletariado urbano e industrial que
comenz6 a reclamar la proteccién del Estado y, ademas, el acceso al
Poder, haciendo que el Estado tuviera que asumir un rol protector y
benefactor, en definitiva social, lo cual luego result6 inevitable ante la
quiebra generalizada de las economias después de la Segunda Guerra
Mundial.

Surgi6 asi el Estado Social, en muchos casos rico y todopoderoso
(como en Venezuela, por ser Estado petrolero), el cual asumié6 para si la
justicia social. El Estado dejé de ser s6lo regulador y se convirtié en
gestor, asumiendo directamente la carga, primero, ni siquiera de redis-
tribuir la riqueza sino de distribuirla directamente, subsididndolo todo,
sustituyendo al ciudadano contribuyente y ahuyentando toda idea de
solidaridad social; y segqundo, prestando toda clase de servicios publicos
para asegurar el funcionamiento de la sociedad. El Estado Social se
convirti6 asi, en el inico responsable del bienestar de la colectividad, al
cual se reclamaba todo y lo pretendia solucionar todo, con vistas a ase-
gurarle a todos una existencia digna y provechosa. Ello lo llevé no sé6lo
a prestar todos los servicios puablicos, y tratar de suministrar a la po-
blacién todos los beneficios sociales inimaginables; sino a asumir una
intervencion directa y activa en la economia, llegando a ser empresario
de todo y, ademas, dirigiendo y ordenado la economia en su conjunto.

La consecuencia de todo ello fue una desatada inflacién adminis-
trativa, surgiendo asi una Administraciéon Puablica centralista y todo-
poderosa, que apagd progresivamente las autonomias territoriales y
locales, y que originé empresas publicas de todo tipo.

Ese Estado Social, por cierto, desde hace 20 6 30 afios esta en un
proceso de observaciéon y en plena transformacién. Es decir, el Estado
rico, todopoderoso, intervencionista, empresario, prestador de todos
los servicios, asistencial, asegurador de los beneficios sociales, benefac-
tor, paternalista y, por tanto, industrial, hotelero y hasta organizador
monopolico de loterfas y juegos; simplemente terminé en el mundo
contemporaneo y ya no podra ser mas lo que fue. El Estado, hoy, con la
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complejidad creciente del mundo moderno y la quiebra generalizada
de las finanzas publicas, es incapaz de seguir siendo el Estado Social
benefactor de hace varias décadas, que todo lo daba, que todo lo ase-
guraba, que todo lo prestaba y que todo lo atendia.

No se olvide que ese Estado Social, ante todo, acab6 con las inicia-
tivas privadas y minimizo a la sociedad civil, la cual fue sustituida por
la burocracia puablica. Al controlar, dirigir, someter y regular todo, el
Estado no ha dejado libre a la iniciativa privada, a la cual, por lo de-
mas, no logra siquiera suplirla a medias pues no sélo no tiene recursos
suficientes para ello, sino que se ha endeudado excediendo su capaci-
dad de pago.

Ese Estado Social ineficiente y agobiado por tantas demandas, tie-
ne que sufrir un proceso de racionalizaciéon definitiva, de desregula-
cion y de privatizacion, para liberar la iniciativa privada y permitir la
participacién privada en las tareas publicas, y asi poder ocuparse de
las funciones basicas que ha descuidado. Basta del Estado que todo lo
pretende hacer y controlar, mediante funcionarios controladores que
no tienen la capacidad y la experiencia de los ciudadanos controlados;
pues, en definitiva, aquellos terminan no haciendo ni controlando na-
da, y estos también terminan haciendo lo que quieren, en muchos casos
intermediando la corrupcion.

La Constitucion de América Latina para el Siglo XXI, sin duda,
tiene que redefinir el papel del Estado Social, para asegurar los princi-
pios de justicia social del régimen econémico, tanto pablico como pri-
vado; pero para ello tiene que deslastrarse de la imposicion a los parti-
culares de tantas limitaciones y controles -tiene que desregularse-; y
tiene que salir de tantas empresas y actividades que tiene que privati-
zar, de manera que se liberen las iniciativas privadas, se asegure la par-
ticipacion de la sociedad civil y el sector privado en tantas tareas tradi-
cionalmente publicas, y el Estado se concentre en la conduccién y
asuncion de las politicas ptblicas que aseguren seguridad, salud, edu-
cacion, infraestructura y servicios a todos y con la participacion de to-
dos.

En este aspecto, por ejemplo, el modelo que no se debe seguir es el
de la reciente Constituciéon de Venezuela de 1999, que plantea un es-
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quema de organizaciéon del Estado Social montado en el estatismo, el
paternalismo y el populismo maés tradicionales, con la consecuente mi-
nimizacion de las iniciativas privadas, que hace responsable al Estado
de casi todo, pudiendo regularlo todo?. Dicha Constitucién no asimilé
la experiencia del fracaso del Estado regulador, de control, planificador
y empresario de las tltimas décadas, ni entendi6 la necesidad de privi-
legiar las iniciativas privadas y estimular la generacién de riquezas y
empleo por la sociedad. El resultado de dicho texto constitucional en
materia econdmica, visto globalmente y en su conjunto, es el de una
Constitucién hecha para la intervencion del Estado en la economia y no
para el desarrollo de la economia bajo el principio de la subsidiariedad
de la intervencion estatal.

En materia social, por otra parte, el texto de la Constitucion vene-
zolana pone en evidencia un excesivo paternalismo estatal y la mini-
mizacion de las iniciativas privadas, por ejemplo, en materia de salud,
educacion y seguridad social. La regulacion de estos derechos en la
Constituciéon no sélo pone en manos del Estado excesivas cargas, obli-
gaciones y garantias, de imposible cumplimiento y ejecuciéon en mu-
chos casos, sino que minimiza al extremo de la exclusién, a las iniciati-
vas privadas. En esta forma, servicios publicos esencial y tradicional-
mente concurrentes entre el Estado y los particulares, como los de edu-
cacioén, salud y seguridad social, aparecen regulados con un marcado
acento estatista y excluyente.

20 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones criticas sobre la Constitucion de 1999”7, en
Diego Valadés, Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo Iberoamericano
del Siglo XXI, Camara de Diputados. LVII Legislatura, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, México 2000, pp. 171-193; en Revista de Derecho Piiblico, N° 81, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, enero-marzo 2000, pp. 7-21; en Revista Facultad de Dere-
cho, Derechos y Valores, Volumen IlII N° 5, Universidad Militar Nueva Granada, Santafé
de Bogotd, D.C., Colombia, Julio 2000, pp. 9-26; y en La Constitucion de 1999, Biblioteca
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 14, Caracas 2000, pp. 63-
88
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IX. LA CONSOLIDACION DEL SISTEMA DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

En noveno lugar esta el tema del control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes que, por sobre todo, también es un tema del consti-
tucionalismo latinoamericano?!.

No se olvide que la cldusula de supremacia que tenia la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América fue adoptada, ampliada, en
América Latina, a partir de la Constitucion Federal para los Estados de
Venezuela de 1811, en la cual, ademas, se estableci6 en forma expresa
la garantia objetiva de la Constitucién, declarandose nulas y sin valor,
las leyes y actos estatales contrarios a la Constitucion. Se constituciona-
liz6, asi, en América Latina, ocho afios después, lo que la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos de Norteamérica habia deducido, en forma
pretoriana, a partir del caso Marbury vs. Madison de 1803. Por ello en-
contramos en los textos constitucionales de nuestros paises, declara-
ciones como las del articulo 46 de la Constitucion de la Reptablica Do-
minicana, en el sentido de que “Son nulos de pleno derecho toda ley,
decreto, resolucion, reglamento o acto contrarios a esta Constitucion”.

Incluso sin declaraciones de este tipo, el llamado control difuso de
la constitucionalidad de las leyes se instal6 en América Latina desde
del Siglo XIX y asi sucedi6 en Argentina, a partir de 1887, con el caso
Sojo; en México, a partir de 1847, con la introduccién en la Constitucion
del juicio de amparo; en Brasil, a partir de su previsién expresa en la
Constitucion de 1891; en Venezuela, a partir de su consagracion expre-
sa en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1897 (constitucionalizado
ahora en el texto de 1999.

La tendencia siguié durante en el Siglo pasado con la constitucio-
nalizaciéon del control difuso en Colombia, a partir de su consagraciéon

2L Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge Studies
in International and Comparative Law. New Series, Cambridge University Press,
Cambridge 1989; “La jurisdiccion constitucional en América Latina” en Domingo Gar-
cia Belaunde-Francisco Fernandez Segado (Coordinadores), La jurisdiccién constitucio-
nal en Ibero América, Dykinson S.L. (Madrid), Editorial Juridica Venezolana (Caracas),
Ediciones Juridicas (Lima), Editorial Juridica E. Esteva (Uruguay), Madrid 1997, pp.
117-161
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expresa en la reforma constitucional de 1910; en Guatemala, en la
Constitucién de 1921, y luego mas recientemente en las Constituciones
de Honduras (1982), Pert (1993), Bolivia (1994) y Ecuador (1996).

La daltima de las constituciones latinoamericanas en constituciona-
lizar en forma expresa el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes y demds actos normativos, como se dijo, ha sido la Constitucion
de Venezuela de 1999, en la cual se establecié no sélo que “La Consti-
tucién es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridi-
co” de manera que “Todas las personas y los 6rganos que ejercen el
Poder Puablico estan sujetos a la Constituciéon” (art. 7), sino que se regu-
16 expresamente la garantia judicial de dicha supremacia, al establecer-
se que:

Articulo 334:  Todos los jueces de la Reptiblica en el &mbito de sus compe-

tencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la
obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucién y una ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, atin de oficio, decidir lo conducente.

Las reformas constitucionales en América Latina, en nuestro crite-
rio, tienen que reafirmar este control difuso de la constitucionalidad de
las leyes como mecanismo de garantia judicial de la Constitucién, con-
forme al cual todos los jueces, en los casos concretos que deban decidir,
son jueces de la constitucionalidad de las leyes y normas, al punto de
que pueden desaplicarlas al caso concreto cuando las juzguen inconsti-
tucionales, aplicando con preferencia la Constitucion.

Pero no sélo el control difuso de la constitucionalidad de las leyes
es consustancial al constitucionalismo latinoamericano y debe ser
afianzado en el futuro, sino que también, el control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes por un Tribunal Supremo o una Corte
Constitucional también deberia ser afianzado en la Constitucién, pues
incluso tuvo su origen en nuestros paises.

En efecto, no hay que dejar de mencionar que ochenta afios antes
de que Hans Kelsen ideara el control concentrado de la constituciona-
lidad de las leyes el cual, por la tradicional desconfianza europea res-
pecto de los tribunales y la vigencia en la época del principio de la so-
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berania parlamentaria, fue atribuido a un Tribunal Constitucional se-
parado del Poder Judicial; a partir de 1858, en América Latina, ya se
habia establecido en la Constitucién venezolana de la época, la compe-
tencia anulatoria de la Corte Suprema, por razones de inconstituciona-
lidad, de determinadas leyes?2.

Este método de control que atribuye a una Jurisdiccion Constitu-
cional el poder anulatorio respecto de las leyes inconstitucionales, se
caracteriza precisamente por esto ultimo, y no por el érgano que con-
forma la Jurisdiccion Constitucional, que puede ser sea la Corte Su-
prema o un Tribunal Constitucional especializado. Por ello, el 6rgano
estatal dotado de este poder de ser el inico juez constitucional con po-
der anulatorio respecto de las leyes, puede ser el Tribunal o Corte Su-
prema como sucede en México, Brasil, Panama, Honduras, Uruguay,
Paraguay, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y Venezuela, ain cuando
en estos cinco ultimos paises sea a través de una Sala Constitucional
del Tribunal o Corte Suprema; pero también puede tratarse de una
Corte o Tribunal Constitucional creado especialmente por la Constitu-
cion, dentro o fuera del Poder Judicial, como sucede en Colombia, Chi-
le, Perti, Guatemala, Ecuador o Bolivia.

En Venezuela, por ejemplo, la reciente Constitucion de 1999 preci-
sa que:

Articulo 334: ...Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nuli-
dad de las leyes y demaés actos de los 6rganos que ejercen el Poder Pdblico
dictados en ejecucion directa o inmediata de la Constitucion o que tengan
rango de ley.

De esta norma resulta claro, por tanto, que lo que caracteriza a la
Jurisdiccién constitucional es el objeto del control (leyes, actos de rango
legal o de ejecucion inmediata o directa de la Constitucién), mas que el
6rgano o el motivo de control.

2 Véase Allan R. Brewrer-Carias, La justicia constitucional, Tomo VI, Instituciones politicas
y constitucionales, Universidad Catélica del Tachira-Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas-San Cristobal 1996.
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De lo sefialado resulta que el control de la constitucionalidad de
las leyes ha sido una tradicién constitucional de América Latina, cuya
implantacién se remonta al Siglo XIX, pudiendo decirse, incluso, que
ha sido en nuestro continente donde se ha originado el sistema mixto o
integral de control de la constitucionalidad, que combina el método
difuso con el método concentrado de control de la constitucionalidad
que se ha desarrollado, por ejemplo, en Colombia, Venezuela, El Sal-
vador, Guatemala, Brasil, México, Pert y Bolivia; siendo incluso de
origen Latinoamericano, la institucion de la acciéon popular de inconsti-
tucionalidad que existe en Colombia y Venezuela.

La Reptblica Dominicana, en esta materia de métodos de control
de la constitucionalidad, por lo demas de origen o carécter latinoame-
ricano, tiene sin duda un enorme campo para innovar y para desarro-
llar mas los principios que derivan de la sola referencia que hoy tiene
la Constitucion en la materia (art. 67), cuando atribuye al Supremo Tri-
bunal de Justicia competencia para conocer “de la constitucionalidad
de las leyes, a instancias del Poder Ejecutivo, de uno de los Presidentes
de las Camaras del Congreso Nacional o de parte interesada”. En tal
sentido, la Jurisdicciéon Constitucional debe ser constitucionalizada, ex-
tendiéndose el control de constitucionalidad no sélo respecto de las le-
yes, sino de todos los actos estatales dictados en ejecucion directa de la
Constitucién, como los llamados interna corporis del parlamento o los
actos de gobierno del Presidente de la Reptublica.

X. LA REFORMULACION DE LOS METODOS DE REVISION O
REFORMA CONSTITUCIONAL

Por altimo, en décimo lugar, esté el tema de la revisiéon o reformaq
constitucional, que incide en uno de los principios mas clésicos del
constitucionalismo moderno, como es el de la rigidez.

Todas las Constituciones latinoamericanas han sido y son rigidas,
en el sentido de que su revision no puede hacerse mediante los méto-
dos ordinarios de formacion o reforma de la legislaciéon ordinaria, sino
que, al contrario, son especialmente establecidos para ello con un ma-
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yor grado de complejidad®. En la generalidad de los casos, en nuestros
paises se atribuye al 6rgano legislativo del Estado, mediante un proce-
dimiento especifico y quérum calificado, la potestad de revisar la
Constitucién como sucede en Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, El Sal-
vador, Honduras, Pertd, México, Panamé y Reptblica Dominicana. En
otros casos, ademds de la intervencion del 6rgano legislativo, se exige
la aprobacién popular de la reforma, como sucede en Ecuador, Guate-
mala, Paraguay, Uruguay y Colombia. En otros paises se regula la in-
tervencion adicional de una Asamblea Nacional Constituyente, institu-
cion que por ejemplo se encuentra regulada en forma expresa en las
Constituciones de Colombia, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Vene-
zuela. En otros paises se distingue, ademads, el procedimiento para las
Enmiendas del destinado a la Reforma Constitucional.

En todo caso, un aspecto fundamental que debe abordarse al re-
formar la constitucion es el de conciliar las exigencias de las mutacio-
nes constitucionales con los procedimientos propios de la rigidez cons-
titucional para la revisién de las Constituciones y, en todo caso, resol-
ver expresamente el conflicto que puede presentarse entre la soberania
popular y la supremacia constitucional.

En este aspecto, la recién experiencia venezolana puede servir de
estudio de caso a los efectos de asimilar su experiencia y evitar sus
efectos nocivos. La Constitucién de 1961 establecia dos métodos de re-
vision constitucional: la Enmienda y la Reforma General, con procedi-

B Véase Allan R. Brewer-Carias, «Los procedimientos de revisién constitucional en Ve-
nezuela» en I Procedimenti di revisione costituzionale nel Diritto Comparato, Atti del Con-
vegno Internazionale organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Urbino, 23-04-
1997, Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza
e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181; y en Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169-222. Més recien-
temente sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “Models of Constitutional Review (Re-
form and Amendments) in Latin America”, Ponencia presentada al VI World Con-
gress on Comparative Law, International Association of Comparative Law, Santiago
de Chile, 08-01-2004, publicado como “Modelos de revision constitucional en América
Latina (Una aproximacién comparativa)” en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, enero-diciembre 2003, No. 141, Afio LXVV, Caracas 2004, pp. 115-154; y en
Allan R. Brewer-Carias, Constitucion, Democracia y Control el Poder, Universidad de los
Andes, Consejo de Publicaciones, Editorial Juridica venezolana, Centro Iberoamerica-
no de Estudios Provinciales y Locales, Mérida 2004, pp. 245-290
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mientos diferenciados segtin la importancia de la revision, en los cua-
les la parte preponderante estaba en el Congreso Nacional, exigiéndose
referéndum aprobatorio s6lo para las Reformas Generales. En la Cons-
titucion, a pesar de la importante experiencia histérica del pais en la
actuacion de Asambleas Constituyentes, sin embargo, como sucede en
la Constitucion de la Republica Dominicana, no estaba prevista la po-
sibilidad de convocar alguna para que pudiera asumir la tarea de revi-
sar el Texto Fundamental y reformular el sistema politico en crisis.

En 1999, sin embargo, el entonces recién electo Presidente de la
Reptblica plante6 la necesidad de convocar una Asamblea Nacional
Constituyente, con lo cual muchas personas y sectores ajenos al Presi-
dente estibamos de acuerdo, pero con la necesidad de preverla pre-
viamente mediante una enmienda en la Constitucion?.

Sin embargo, sin que esto ultimo se hiciera, el Presidente de la Re-
publica al tomar posesion de su cargo en febrero de 1999, decreté la
convocatoria a un referéndum consultivo para el tema de la Asamblea
Constituyente. La discusion constitucional que se habia producido so-
bre dicha posibilidad que no tenia prevision constitucional, finalmente
se habia terminado con una ambigua decisién e interpretacién de la
Corte Suprema de Justicia la cual, fundada en el derecho a la participa-
cion como inherente a las personas, en enero de 1999 abriria el camino
para la eleccién de la Asamblea Constituyente, lo que finalmente ocu-
rrid, también después de intensos debates constitucionales judiciales, al
aprobarse la iniciativa mediante referéndum en abril de 19992%5.

La Asamblea se eligi6 en julio de 1999, pero en lugar de concen-
trarse en la revision constitucional, pretendi6é asumir poderes constitu-
yentes originarios y colocarse por encima de los poderes constituidos,
cuyos titulares habian sido electos meses atras. Por supuesto, los con-
flictos constitucionales y politicos no se hicieron esperar y se sucedie-

% Veéase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional,
Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas 1999.

%5 Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Cons-
tituyente (Comentarios sobre la interpretacion jurisprudencial relativa a la naturaleza, la mi-
sion y los limites de la Asamblea Nacional Constituyente), Coleccion Estudios Juridicos N°
72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999
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ron durante todo el segundo semestre de 1999%, concluyendo el proce-
s0, en principio, con la aprobacién de la nueva Constitucion la cual fue
sometida a referendo aprobatorio en diciembre de 1999. La Asamblea
Nacional Constituyente, sin embargo, e incluso al margen tanto de la
nueva Constituciéon, como de la anterior, asumié poderes constitucio-
nales paralelos, dictando normas de rango constitucional que, sin em-
bargo, no fueron aprobadas por el pueblo, lo cual lamentablemente as{
fue aceptado por el nuevo Tribunal Supremo de Justicia, en marzo de
2000%.

El resultado del proceso constituyente venezolano, en todo caso,
ha sido la regulacion en el texto Constitucional, de todas las modalida-
des de revision constitucional (arts. 340 y sigts): en primer lugar, la En-
mienda Constitucional destinada a adicionar o modificar uno o varios
articulos de la Constitucion, sin alterar su estructura fundamental, la
cual luego de aprobada mediante un procedimiento especial por la
Asamblea Nacional, debe someterse a referéndum aprobatorio; en se-
gundo lugar, las Reformas Constitucionales con el objeto de revisar par-
cialmente la Constitucidn y sustituir una o varias de sus normas sin al-
terar los principios fundamentales del Texto, la cual también tiene un
procedimiento algo mas complicado y la necesidad de aprobaciéon me-
diante referendo; y en tercer lugar, la Asamblea Nacional Constituyente
para transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y
redactar una nueva Constitucion. Por supuesto, a partir de la Constitu-
cion de 1999, y estando expresamente previsto en su texto, como un
mecanismo para su revision, esa Asamblea -al contrario de lo que ocu-
rri6 con la de 1999- no podria pretender asumir un poder constituyente
originario, sino que para cumplir su misién, debe actuar en paralelo
con los 6rganos de los Poderes constituidos.

%6 Véase nuestros aportes a dicho debate en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I (8 agosto-8 septiembre 1999),
Fundacion de Derecho Puablico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999

27 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México
2002
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El articulo 349 de la Constitucion, sin embargo, establece que “los
poderes constituidos no podrén en forma alguna impedir las decisio-
nes de la Asamblea Nacional Constituyente”, lo que podria conducir a
que la Asamblea acuerde, por ejemplo, la cesacién del mandato de los
organos de los poderes constituidos. El asunto, en todo caso, lo resuel-
ve expresamente, Jla Constitucion de Paraguay con una luminosa pre-
vision:

Articulo 291:  La Convencién Nacional Constituyente es independiente de

los poderes constituidos. Se limitara, durante el tiempo que duren sus delibe-

raciones, a sus labores de reforma, con exclusién, de cualquier otra tarea. No

se arrogara las atribuciones de los poderes del Estado, no podra sustituir a
quienes se hallen en ejercicio de ellos, ni acortar o ampliar su mandato.

Una norma como esta, de haber existido en la Constitucion vene-
zolana de 1961, ciertamente nos hubiera ahorrado no sélo un ano de
conflictos politicos y constitucionales, sino el conjunto de “interpreta-
ciones” constitucionales que la antigua Corte Suprema y el actual Tri-
bunal Supremo tuvieron que hacer para justificar lo injustificable.

*

Las reformas constitucionales que se hagan en nuestros paises de
América Latina, sin duda, debe nutrirse de las experiencias derivadas
de los conflictos vivos que se han producido en muchos de nuestros
paises, para prevenirlos o encauzarlos en su propio texto, y permitir las
revisiones constitucionales necesarias e indispensables, particularmen-
te en momentos de crisis del sistema politico.

En América Latina, sin duda, tenemos suficiente experiencia cons-
titucional como para poder aprender de nosotros mismos. Como diji-
mos al inicio, fue en nuestros paises donde se comenzaron a ensayar
todos los principios del constitucionalismo moderno, pues aqui fue que
penetraron, en paralelo, las ideas y aportes de la Revolucién Nortea-
mericana de 1776 y de la Revolucién Francesa de 1789. América Latina
fue asi un campo de ensayo de esos principios desde que se inici6 la
Independencia a comienzos del Siglo XIX y, por supuesto, mucho antes
que en la mayoria de los paises europeos.

Aqui hemos probado de todo, y tenemos experiencia propia en
todo lo que tenga que ver con la organizacién del Poder. Nuestras
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Constituciones, por tanto, tienen que surgir de nuestras propias expe-
riencias, para lo cual por supuesto tenemos que pasar por conocerlas,
porque la verdad es que muchas veces los latinoamericanos no nos co-
nocemos a nosotros mismos. De alli, a veces, la inadecuada importa-
cion de tantas instituciones de otras latitudes, que a veces se enquistan
en nuestros sistemas constitucionales y no terminan ni siquiera de lati-
no americanizarse.

Uno de los retos de la reforma constitucional es, por tanto, la iden-
tificacion precisa de los grandes temas sobre los cuales debe versar , a
lo que espero haber contribuido con estas reflexiones.

Pero debemos hacer una ultima reflexiéon: Una reforma constitu-
cional, ademaés de ser un asunto serio, es ante todo un asunto de todo
un pais, de todo un pueblo. Asi como una Constituciéon no puede ser
obra de un grupo politico que la imponga a todos los otros; igualmente
las reformas constitucionales deben ser producto de un consenso, de
un acuerdo, de un pacto que involucre a todos los componentes de una
sociedad y sus organizaciones. Esa es la tinica garantia de su necesidad
y perdurabilidad. Una reforma constitucional impuesta, asi sea por
una mayoria circunstancial -porque en democracia queridos amigos,
todas las mayorias son circunstanciales y nunca son eternas-, es una
reforma llamada a tener la misma duraciéon que los reformadores ten-
gan en el poder?. Ese es el otro reto de la reforma constitucional: lograr
que sea el compromiso del pais entero.

Por ello, ademas, una reforma constitucional, asi corresponda
hacerla al 6rgano legislativo, incluso en ausencia de mecanismos for-

2% Allan R. Brewer-Carfas, “The 1999 Venezuelan Constitutional-Making Process and its
failure as an instrument for political conciliation”, conferencia en el Seminario Project
on Constitution-Making, Peace Building and National Recontiliation, United States Institute
of Peace, Washington 11-10-2002; publicada como “Las caracteristicas del proceso
constituyente venezolano de 1999 y su fracaso como instrumento de conciliacién poli-
tica” en Allan R. Brewer-Carias, La crisis de la democracia venezolana. La Carta Democrdti-
ca Interamericana y los sucesos de abril de 2002, Ediciones El Nacional, Caracas 2002, pp.
221-255. Véase ademas, Allan R. Brewer-Carias, “El proceso constituyente y la fallida
reforma del Estado en Venezuela” en Estrategias y propuestas para la reforma del Estado,
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2001, pp. 25-48; publicado también
en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre el constitucionalismo en Ameérica, Caracas 2001,
pp. 243-253.

41



males de consulta popular como ocurre en la Reptiblica Dominicana,
debe estar precedida y acompafiada de amplios mecanismos de consul-
ta que permitan el involucramiento y la participacion de la poblaciéon
en la misma, y que hay que inventar. Sometan pues el tema al pueblo,
pidanle que dé sus opiniones; pidanle que formule propuestas e ideas;
canalicenlas por ejemplo, a través de los ayuntamientos y sus regido-
res, a través de los partidos y demés agrupaciones de la sociedad civil;
y luego procésenlas.

La decision, en definitiva, es de los legisladores, pero cuidense de
asegurarle las raices necesarias para que la reforma los sobreviva.

Santo Domingo, 15 de junio 2005
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