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Entre las preguntas que se formularon en el Programa de este Se-
minario sobre Constitucionalismo en tiempos de Emergencia, nos pa-
reci6 adecuado, para referirnos a la situacién en Venezuela, tratar de
responder la que se indic6 en dltimo lugar, es decir, ;Tenemos actual-
mente emergencias reales? O mads bien, ;es posible que tengamos pe-
queiios bolsones con poderes de emergencia instalados de forma per-
manente dentro del derecho ordinario de cada pais?.

En otras palabras, jcual es la relacion entre la Constitucion norma-
tiva en materia de emergencias y la situacién real de la “emergencia
institucional” a que ha estado sometido el pais durante mas de un lus-
tro?

La Constitucion de 1999, en materia de régimen de la emergencia,
reguld en forma extensa y precisa a los llamados Estados de Excepcion,
como mecanismos de proteccion de la propia Constitucion en tiempos
de emergencia. La negativa experiencia politica precedente en la mate-
ria, en particular en el campo econdémico, por la restriccion de la garan-
tia constitucional de la libertad econémica por mas de 40 afios, lo que
origind la ampliacién irregular de las potestades normativas del Poder
Ejecutivo en la materia! la derivada de la emergencia ocurrida en 1989
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con ocasion del denominado “Caracazo”, que fue una sublevacién so-
cial anarquica y generalizada acaecida en febrero de ese afio en la ciu-
dad de Caracas, y que con motivo de la suspension de diversas garan-
tias de derechos fundamentales originé todo tipo de violaciones a os
derechos humanos?, sin duda orient6é la normativa constitucional de
1999 en materia de estados de excepcion, signada, al contrario del ré-
gimen de la Constitucién de 1961, por el sometimiento de las situacio-
nes de emergencia a todo tipo de controles politicos y judiciales, a fin
de evitar la arbitrariedad gubernamental.

El régimen constitucional y legal de los estados de excepcion es
tan preciso y estricto, que en los seis afios de vigencia de la Constitu-
cién, nunca se ha aplicado, a pesar de que durante estos afios se han
sucedido situaciones de verdadera emergencia, como lo fue el deslave
ocurrido en el litoral central del pais el mismo dia del referendo apro-
batorio de la Constitucién, el 15 de diciembre de 1999; como lo fue la
crisis politica originada por la anunciada renuncia del Presidente de la
Republica el 12 de abril de 2002 por el jefe de su Alto Mando Militar; y
como lo fue la huelga de la empresa petrolera del Estado, Petrdleos de
Venezuela S.A a parir de diciembre de 2002.

No hemos tenido, por tanto, emergencias formalmente declaradas
conforme a lo pautado en la Constitucién; pero en contraste, hemos te-
nido una situacién de emergencia permanente, evidentemente anor-
mal, que ha trastocado el funcionamiento regular de los 6rganos del

del restablecimiento de las garantias econoémicas, en Revista de Derecho Piiblico, N° 35,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, julio-septiembre 1988, pp. 69-73

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, Prélogo al libro de Daniel Zovatto, Los Estados de Excep-
cion y los Derechos Humanos en América Latina, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San José, 1990, pp. 11-33; “Conside-
racion sobre la suspension o restriccion de las garantias constitucionales en Revista de
Derecho Piiblico, N° 37, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, enero-marzo 1989, pp.
5-25.



Estado, particularmente del Poder Judicial, cuyos 6rganos han perdido
progresivamente toda autonomia e independencia.

Esto, por supuesto, tiene enorme importancia respecto incluso de
los estados de emergencia constitucionalizados, que precisamente,
siempre tienen que encontrar el balance y contrapeso en la existencia
de un Poder Judicial que sea capaz de controlarlos.

El constitucionalismo venezolano, en esta materia de las emergen-
cias, “puede decirse que se encuentra en una situacién de contraste,
entre una regulacion de la emergencia formal que s6lo puede produ-
cirse excepcionalmente y la situaciéon de emergencia permanente
anormal, en particular, del Poder Judicial. Para entender este contraste,
expondremos, en primer lugar, el régimen constitucional y legal de los
estados de excepcion; y en segundo lugar, la situaciéon permanente de
la emergencia judicial.

I. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LOS ESTADOS
DE EXCEPCION

El Capitulo II del Titulo VIII de la Constituciéon de 19993, relativo a
la “Proteccion de la Constitucion”, esta destinado a regular las circuns-
tancias excepcionales que pueden originar situaciones de excepcion
que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones
y de las personas, y que ameriten la adopciéon de medidas politico-
constitucionales para afrontarlas.

La Constitucién, ademas, exigi6é (art. 338) que los estados de ex-
cepcion debian ser objeto de regulacion mediante una ley orgéanica
(LO) para enmarcarlos en un orden legal y determinar las medidas que
podian adoptarse con base en los mismos; y en tal sentido se dict6 la

3 Véase en general sobre la Constitucion de 1999, Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion
de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial Juridica Venezolana, 2 Tomos, Ca-
racas 2004.



Ley Organica sobre Estados de Excepcién de 15-08-2001% que no sélo
los regula en sus diferentes formas, sino que ademas determina “el
ejercicio de los derechos que sean restringidos con la finalidad de res-
tablecer la normalidad en el menor tiempo posible” (art. 1).

Ahora bien, el articulo 337 de la Constitucion califica expresamen-
te como estados de excepcion,

Las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecolégico,
que afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facul-
tades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.

La Ley Organica, por su parte, precisa que “los estados de excep-
cion son circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o
ecologico, que afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de sus
ciudadanos y ciudadanas o de sus instituciones”, por lo que “solamen-
te pueden declararse ante situaciones objetivas de suma gravedad que
hagan insuficientes los medios ordinarios que dispone el Estado para
afrontarlos” (art. 2) y en caso de “estricta necesidad para solventar la
situacion de anormalidad” (art. 6).

Por otra parte, la Ley Organica exige que “toda medida de excep-
cion debe ser proporcional a la situacién que se quiere afrontar en lo
que respecta a gravedad, naturaleza y ambito de aplicacion” (art. 4),
debiendo ademas “tener una duracién limitada a las exigencias de la
situacion que se quiere afrontar, sin que tal medida pierda su carécter
excepcional o de no permanencia” (art. 5).

Se trata, por tanto, de circunstancias excepcionales que sobrepasan
las posibilidades de su atencion mediante los mecanismos instituciona-
les previstos para situaciones normales, pero que solo pueden dar lu-
gar a la adopciéon de medidas que estén enmarcadas dentro de princi-

4.  Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-08-2001.



pios de logicidad, racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, lo
que se configura como un limite al ejercicio de las mismas.

Las diversas formas especificas de estados de excepcion se enume-
ran en el articulo 338 de la Constitucion, en el cual se distingue el esta-
do de alarma, el estado de emergencia econémica, el estado de conmo-
cion interior y el estado de conmocion exterior; las cuales se regulan en
los arts. 8 a 14 de la Ley Organica.

Ademas, debe sefialarse que la declaratoria del estado de excep-
cion en ningtn caso interrumpe el funcionamiento de los érganos del
Poder Publico (art. 339); lo que se confirma la Ley Orgénica respectiva
(art. 3).

Por altimo, debe sefialarse que la declaracion de los estados de ex-
cepcion no modifica el principio de la responsabilidad del Presidente
de la Reptblica, ni la del Vicepresidente Ejecutivo, ni la de los Minis-
tros de conformidad con la Constitucion y la ley (art. 232).

1  El decreto de estado de excepcion

En las circunstancias excepcionales antes mencionadas, corres-
ponde al Presidente de la Reptblica, en Consejo de Ministros, decretar
los estados de excepcion. (art. 337). Este decreto, como lo precisa el ar-
ticulo 22 de la Ley Orgénica, tiene “rango y fuerza de Ley” y entra “en
vigencia una vez dictado por el Presidente de la Reptblica, en Consejo
de Ministros”, agregando la norma que “deberd ser publicado en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela y difundido
en el mas breve plazo por todos los medios de comunicacién social, si
fuere posible.”

En cuanto al rango y fuerza de ley de los decretos de estados de
excepcion, la misma en realidad proviene de la propia Constitucion,
pues al dictarlos el Presidente de la Reptublica ejecuta directa e inme-
diatamente la Constitucion, al dictarse con base en atribuciones esta-



blecidas en el texto fundamental, a pesar de que, ademads, deban ejecu-
tar la Ley Organica de Estados de Excepcion.

Pero por lo que se refiere a la prevision legal de que los referidos
decretos ley puedan entrar en vigencia antes de la publicaciéon del de-
creto en Gaceta Oficial, dicha prevision, sin duda, es inconstitucional,
pues no puede disponer el legislador que un decreto que tiene rango y
fuerza de Ley pueda entrar en vigencia antes de su publicacién, es de-
cir, desde que se dicte por el Presidente de la Republica.

Conforme al articulo 215 de la Constitucién, la ley s6lo queda
promulgada al publicarse con el correspondiente “Ctmplase” en la Ga-
ceta Oficial, disponiendo el Cédigo Civil, en su articulo 1, que “la Ley es
obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Oficial” o desde la fecha
posterior que ella misma indique (art. 1).

En decreto de estado de excepcion, por tanto, s6lo puede entrar en
vigencia desde su publicacién en la Gaceta Oficial, no pudiendo enten-
derse este requisito publicaciéon y vigencia, como una mera formalidad
adicional de divulgacion como parece derivarse del texto del articulo
22 de la Ley Organica.

Por otra parte, el decreto debe cumplir con las exigencias, princi-
pios y garantias establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. 339 C).

Conforme al articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el estado de excepcion debe ser “proclamado oficialmente”.
Con base en ello s6lo se pueden “adoptar disposiciones” que, en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspen-
dan las obligaciones contraidas (por los Estados) en virtud de este Pac-
to. Las medidas, ademas, no pueden “ser incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color,



sexo, idioma, religién u origen social”. En igual sentido se dispone en
el articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Por otra parte, el Pacto exige que todo Estado “que haga uso del
derecho de suspension” debe informar inmediatamente a todos los
demas Estados Partes en el Pacto, por conducto del Secretario General
de las Naciones Unidas, “de las disposiciones cuya aplicaciéon haya
suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspensién”.
Igualmente, deben comunicar la fecha “en que haya dado por termina-
da tal suspension” (art. 4,3). La Convencién Americana establece una
disposicion similar de informacién a los Estados Partes en la Conven-
cion, por conducto del Secretario General de la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos (art. 27,3).

Por altimo, la Ley Organica dispone que el Presidente de la Rept-
blica puede solicitar a la Asamblea Nacional la prérroga del Decreto
por un plazo igual, correspondiendo a la Asamblea la aprobaciéon de
dicha proérroga (art. 338). Este puede ser revocado por el Ejecutivo Na-
cional o por la Asamblea Nacional o por su Comisién Delegada, antes
del término sefialado, al cesar las causas que lo motivaron.

2 Medidas que pueden adoptarse en virtud del decreto de estado de ex-
cepcion: el rango legal

A. Régimen general

Conforme al articulo 15 de la Ley Organica, el Presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros, tiene las siguientes facultades:

a) Dictar todas las medidas que estime convenientes en aquellas circuns-
tancias que afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de sus ciuda-
danos y ciudadanas o de sus instituciones, de conformidad con los arti-
culos 337, 338 y 339 de la Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela.

b)  Dictar medidas de orden social, econémico, politico o ecolégico cuando



resulten insuficientes las facultades de las cuales disponen ordinaria-
mente los 6rganos del Poder Pablico para hacer frente a tales hechos.

Ademas, en particular, en el caso del decreto que declare el estado
de emergencia econémica, conforme al articulo 11 de la Ley Organica,
en el mismo se pueden disponer “las medidas oportunas, destinadas a
resolver satisfactoriamente la anormalidad o crisis e impedir la exten-
sion de sus efectos”.

Asimismo, en el caso del decreto que declare el estado de conmo-
cion exterior, se pueden tomar “todas las medidas que se estimen con-
venientes, a fin de defender y asegurar los intereses, objetivos naciona-
les y la sobrevivencia de la Reptiblica” (art. 14).

En todo caso, decretado el estado de excepcion, el Presidente de la
Republica puede delegar su ejecucion, total o parcialmente, en los go-
bernadores, alcaldes, comandantes de guarnicién o cualquier otra au-
toridad debidamente constituida, que el Ejecutivo Nacional designe

(art. 16).

B. La restriccion de las garantias constitucionales y su obligatorio
contenido normatioo

Conforme se establece en el articulo 337 de la Constitucioén, en los
casos en los cuales se decreten estados de excepcion, el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros también puede restringir tempo-
ralmente las garantias consagradas en la Constitucion,

Salvo las referidas a los derechos a la vida, prohibiciéon de incomunicaciéon o
tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y los demas
derechos humanos intangibles.

Este es el tinico supuesto establecido en la Constitucion de 1999
conforme al cual el Presidente puede restringir las garantias constitu-
cionales (art. 236, ord. 7), habiéndose eliminado toda posibilidad de
“suspender” dichas garantias como lo autorizaba la Constitucién de



1961 (art. 241). De ello deriva, ademads, que tampoco podrian restringir-
se los derechos constitucionales, sino sélo sus “garantias”>.

Ahora bien, en relaciéon con la restriccion de garantias constitucio-
nales con motivo de un decreto de estado de excepcion, el articulo 6 de
la Ley Organica dispone que

Articulo 6: El decreto que declare los estados de excepcion serd dictado en caso
de estricta necesidad para solventar la situacién de anormalidad, ampliando
las facultades del Ejecutivo Nacional, con la restriccién temporal de las garan-
tias constitucionales permitidas y la ejecucién, seguimiento, supervision e ins-
peccion de las medidas que se adopten conforme a derecho. El Presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros, podra ratificar las medidas que no impli-
quen la restriccién de una garantia o de un derecho constitucional. Dicho de-
creto serd sometido a los controles que establece esta Ley.

Por otra parte, en relacién con la enumeraciéon de las garantias
constitucionales de derechos que no pueden ser objeto de restriccion,
en forma alguna, conforme al antes mencionado articulo 337 de la
Constitucion (regulados en los articulos 43; 43, ord. 2; 46, ord. 1; 49 y 58
de la Constitucion), sin duda, debe considerarse que forman parte de
“los deméas derechos humanos intangibles” cuyas garantias tampoco
pueden restringirse, los indicados como no restringibles en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4), y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (art. 27), que son: la garantia de la
igualdad y no discriminacién; la garantia de no ser condenado a pri-
sion por obligaciones contractuales; la garantia de la irretroactividad
de la ley; el derecho a la personalidad; la libertad religiosa; la garantia
de no ser sometido a esclavitud o servidumbre; la garantia de la inte-
gridad personal; el principio de legalidad; la proteccion de la familia;
los derechos del nifio; la garantia de la no privacion arbitraria de la na-

5. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de
las garantias constitucionales”, en Revista de Derecho Publico, N° 37, EJV, Caracas 1989,

pp- 5y ss.



cionalidad y el ejercicio de los derechos politicos al sufragio y el acceso

a las funciones publicas®.

Ahora bien, en relacién con esta materia, el articulo 7 de la Ley

Organica indica que:

Articulo 7: No podran ser restringidas, de conformidad con lo establecido en
los articulos 339 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 27.2 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, las garantias de los derechos a:

AN e

® N

10.

11.
12.
13.
14.

La vida.

El reconocimiento a la personalidad juridica.
La proteccion de la familia.

La igualdad ante la ley.

La nacionalidad.

La libertad personal y la prohibicién de préctica de desaparicion forzada
de personas.

La integridad personal fisica, psiquica y moral.
No ser sometido a esclavitud o servidumbre.
La libertad de pensamiento, conciencia y religion.

La legalidad y la irretroactividad de las leyes, especialmente de las leyes
penales.

El debido proceso.

El amparo constitucional.

La participacion, el sufragio y el acceso a la funcién publica.
La informacion.

Lamentablemente, en esta enumeracion, la Ley Orgéanica omiti6 la

“prohibicion de incomunicacién o tortura” que establece el articulo 337

de la Constitucion; la garantia a no ser condenado a prisién por obliga-

ciones contractuales; y los derechos del nifio que enumeran las Con-

venciones Internacionales mencionadas, que tienen rango constitucio-
nal (art. 23).

6. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, cit., pp. 236 y 237.
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En todo caso, de las anteriores regulaciones relativas a la restric-
cién de garantias constitucionales como consecuencia de un decreto de
estado de excepcion, debe destacarse lo siguiente:

En primer lugar, debe insistirse en el hecho de que se eliminé de la
Constitucion la posibilidad de que se pudiesen “suspender” las garan-
tias constitucionales, como lo autorizaba el articulo 241, en concordan-
cia con el articulo 190, ordinal 6 de la Constitucién de 1961, y que dio
origen a tantos abusos institucionales’, quedando la potestad de excep-
cion, a la sola posibilidad de “restringir” (art. 236, ord. 7) las garantias
constitucionales.

En sequndo lugar, 1a Constitucion exige expresamente que el Decre-
to que declare el estado de excepcién y restrinja garantias constitucio-
nales, obligatoriamente debe “regular el ejercicio del derecho cuya garantia
se restringe” (art. 339). Es decir, no es posible que el decreto “restrinja”
una garantia constitucional pura y simplemente, sino que es indispen-
sable que en el mismo decreto se regule en concreto el ejercicio del de-
recho. Por ejemplo, si se restringe la libertad de transito, por ejemplo,
en el mismo decreto de restricciéon, que tiene entonces que tener conte-
nido normativo, debe especificarse en qué consiste la restriccion, esta-
bleciendo por ejemplo, la prohibicién de circular a determinadas horas
(toque de queda), o en determinados vehiculos.®

Lamentablemente, sin embargo, en la Ley Organica no se desarro-
116 esta exigencia constitucional, quizas la mas importante en materia

7. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspensién o restricciéon de
las garantias constitucionales”, loc. cit., pp. 5 a 25; y Allan R. Brewer-Carias, Derecho y
accion de amparo, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo V, Caracas 1997, pp. 11 a
44.

8. Véase las criticas a la suspension no regulada de las garantias constitucionales con
motivo de los sucesos de febrero de 1989, en Allan R. Brewer Carias, “Consideraciones
sobre la suspension...”, loc. cit, pp. 19 y ss., y en Allan R. Brewer Carias, en “Proélogo” el
libro de Daniel Zovatto G., Los estados de excepcion y los derechos humanos en América Lati-
na, cit., pp. 24 y ss.
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de restriccion de garantias constitucionales. S6lo reguldandose normati-
vamente su ejercicio, en el decreto que restrinja las garantias constitu-
cionales, es que podria tener sentido la prevision del articulo 21 de la
Ley Organica que dispone que:

Articulo 21: El decreto que declare el estado de excepcidén suspende tempo-
ralmente, en las leyes vigentes, los articulos incompatibles con las medidas
dictadas en dicho decreto.

Para que esta “suspension” temporal de normas legales pueda ser
posible, por supuesto, es necesario e indispensable que el decreto esta-
ezca la normativa sustitutiva correspondiente.
bl 1 t titut dient

C. La movilizacion

Conforme al articulo 23 de la Ley Organica, decretado el estado de
excepcion, el Presidente de la Reptublica en su condiciéon de Coman-
dante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional puede, ademas, ordenar la
movilizaciéon de cualquier componente o de toda la Fuerza Armada
Nacional, operacién que debe regirse por las disposiciones que sobre
ella establece la ley respectiva.

D. Larequisicion

Con motivo de la declaracion de estado de excepcién, conforme al
articulo 24 de la Ley Organica, el Ejecutivo Nacional tiene la facultad
de requisar los bienes muebles e inmuebles de propiedad particular
que deban ser utilizados para restablecer la normalidad.’

En estos supuestos, para que se ejecutase cualquier requisicion, es
indispensable la orden previa del Presidente de la Reptublica o de la

9. Sobre la requisicion véase Allan R. Brewer-Carias, “Adquisicion de propiedad privada
por parte del Estado en el Derecho Venezolano” en Allan R. Brewer-Carias, Jurisrpru-
dencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo VI, Ca-
racas 1979, pp. 24 y 33.
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autoridad competente designada, dada por escrito, en la cual se debe
determinar la clase, cantidad de la prestacion, debiendo expedirse una
constancia inmediata de la misma.

En todo caso, terminado el estado de excepcion, deben restituirse
los bienes requisados a sus legitimos propietarios, en el estado en que
es encuentren, sin perjuicio de la indemnizaciéon debida por el uso o
goce de los mismos. En los casos que los bienes requisados no pudie-
ren ser restituidos, o se trate de bienes fungibles o perecederos, la Re-
publica debe pagar el valor total de dichos bienes, calculados con base
en el precio que los mismos tenian en el momento de la requisiciéon
(art. 25 LO).

E. Las medidas relativas a los articulos de primera necesidad y a
los servicios publicos

Por otra parte, una vez decretado el estado de excepcién, también
se puede limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articu-
los de primera necesidad, tomar las medidas necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios y
de los centros de produccion (art. 19 LO).

Salvo que el decreto regule otra cosa, estas medidas deben adop-
tarse conforme a la Ley de Proteccion al Consumidor o al Usuario.

F.  Las medidas de orden presupuestarias en cuanto al gasto publi-
co

Conforme al articulo 20 de la Ley Organica,

Decretado el estado de excepcion, el Ejecutivo puede hacer erogaciones con
cargo al Tesoro Nacional que no estén incluidas en la Ley de Presupuesto y
cualquier otra medida que se considere necesaria para regresar a la normali-
dad, con fundamento en la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela y la presente Ley.
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Se pretendid, en esta forma, establecer una excepcién al principio
constitucional del articulo 314 de la Constituciéon que, al contrario,
prescribe terminantemente y sin posibilidad de excepcién, que “No se
hara ningtn tipo de gastos que no haya sido previsto en la Ley de Pre-
supuesto”.

Esta excepcion del articulo 20 de la Ley Organica, por tanto, sin
duda, es inconstitucional, pues la Constitucién no autoriza en forma
alguna que puedan hacerse gastos o erogaciones no previstos en la Ley
de Presupuesto, salvo mediante la utilizacién del mecanismo de “crédi-
tos adicionales” que autoriza al articulo 314 de la propia Constitucion.

3. El control de los decretos de estados de excepcion

De acuerdo con el articulo 339, el decreto que declare el estado de
excepcion debe ser presentado, dentro de los 8 dias siguientes de
haberse dictado, a la Asamblea Nacional o a la Comisién Delegada, pa-
ra su consideracién y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constituciona-
lidad (art. 336,6).

Este doble régimen general de control parlamentario y judicial, lo
desarrolla la Ley Orgénica, estableciendo normas particulares en rela-
cion con el control por parte de la Asamblea Nacional, por parte de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo y por parte de los jueces de
amparo.

A. El control por la Asamblea Nacional

a. El sometimiento del decreto a la Asamblea

Como se ha dicho, el decreto que declare el estado de excepcion
debe ser remitido por el Presidente de la Republica a la Asamblea Na-
cional, dentro de los 8 dias continuos siguientes a aquel en que haya
sido dictado, para su consideracién y aprobacion.
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En el mismo término, deben ser sometidos a la Asamblea Nacional
los decretos mediante los cuales se solicite la prérroga del estado de ex-
cepcion o aumento del nimero de garantias restringidas.

Si el Presidente de la Reptiblica no diere cumplimiento al mandato
establecido en el lapso previsto, la Asamblea Nacional se debe pronun-
ciar de oficio (art. 26).

b.  La aprobacion por la Asamblea

El decreto que declare el estado de excepcion, y la solicitud de
prorroga o aumento del niimero de garantias restringidas, deben ser
aprobados por la mayoria absoluta de los diputados presentes en se-
sion especial que se debe realizar sin previa convocatoria, dentro de las
48 horas de haberse hecho publico el decreto (art. 27). El tema de la
publicidad, de nuevo, tiene que vincularse a la publicaciéon del decreto
en la Gaceta Oficial.

Si por caso fortuito o fuerza mayor la Asamblea Nacional no se
pronunciare dentro de los 8 dias continuos siguientes a la recepcion del
decreto, éste se debe entender aprobado. Se establece asi, un silencio
parlamentario positivo con efectos aprobatorios tacitos.

Si el decreto que declare el estado de excepcion, su prorroga o el
aumento del nimero de garantias restringidas, se dicta durante el rece-
so de la Asamblea Nacional, el Presidente de la Republica lo debe re-
mitir a la Comisién Delegada, en el mismo término fijado en el articulo
26 de la Ley Organica. En este caso, conforme al articulo 29, la Comi-
sion Delegada s6lo puede considerar la aprobacion del decreto que de-
clare el estado de excepcidn, su prorroga, o el aumento del ntiimero de
garantias restringidas, si por las circunstancias del caso le resulta im-
posible convocar una sesién ordinaria de la Asamblea Nacional, dentro
de las 48 horas a que hace referencia el articulo 27 de la Ley Organica, o
si a la misma no concurriere la mayoria absoluta de los diputados.
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En todo caso, dice el articulo 30 de la Ley Organica, que el acuerdo
dictado por la Asamblea Nacional “entra en vigencia inmediatamente,
por lo que debe ser publicado en la Gaceta Oficial de la Reptublica Boli-
variana de Venezuela y difundido en el mas breve plazo, por todos los
medios de comunicacion social, al dia siguiente en que haya sido dic-
tado, si fuere posible” (art. 30). De nuevo encontramos aqui la incon-
gruencia de que pueda considerarse que un acto parlamentario de
aprobacion de un decreto “con rango y fuerza de ley”, pueda entrar en
vigencia antes de su publicacién en la Gaceta Oficial, lo cual es total-
mente inadmisible.

B. El control concentrado de constitucionalidad por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

De acuerdo con el articulo 336,6 de la Constituciéon, compete a la
Sala Constitucional “revisar en todo caso, atin de oficio, la constituciona-
lidad de los decretos que declaren estados de excepcion dictados por el
Presidente de la Republica”. Se trata de un control de la constitucionali-
dad automatico y obligatorio que la Sala, incluso, puede ejercer de oficio.

La Ley Organica desarrolla el ejercicio de este control, establecien-
do diferentes regulaciones que deben destacarse.

a. La remision del decreto a la Sala Constitucional

Conforme al articulo 31 de la Ley Organica, el decreto que declare
el estado de excepcion, su proérroga o el aumento del namero de garan-
tias restringidas, deben ser remitidos por el Presidente de la Republica
dentro de los 8 dias continuos siguientes a aquél en que haya sido dic-
tado, a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a los
fines de que ésta se pronuncie sobre su constitucionalidad. En el mis-
mo término, el Presidente de la Asamblea Nacional debe enviar a la
Sala Constitucional, el Acuerdo mediante el cual se apruebe el estado
de excepcion.
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Si el Presidente de la Republica o el Presidente de la Asamblea
Nacional, segtn el caso, no dieren cumplimiento al mandato estableci-
do en el presente articulo en el lapso previsto, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia se pronunciara de oficio (art. 31). Por
supuesto, estimamos que este no es el tnico supuesto en el cual la Sala
Constitucional puede revisar de oficio el decreto, lo cual puede hacer
desde que se dicte y se publique en la Gaceta Oficial, y no sélo al final
del lapso indicado ni sélo si no se le remite oficialmente al decreto.

Debe destacarse que con la prevision de este sistema de control de
constitucionalidad automatico y obligatorio, una vez que el mismo se
efecttia por la Sala Constitucional y ésta, por ejemplo, declara la consti-
tucionalidad del decreto, no podria entonces ejercerse una accién po-
pular de inconstitucionalidad contra el decreto, pues contrariaria la co-
sa juzgada constitucional.

Por otra parte, debe destacarse que el articulo 33 de la Ley Organi-
ca dispone que:

Articulo 33: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia omi-
tird todo pronunciamiento, si la Asamblea Nacional o la Comisién Delegada
desaprobare el decreto de estado de excepcién o denegare su prorroga, decla-
rando extinguida la instancia.

Esta norma, sin duda, también puede considerarse como inconsti-
tucional pues establece una limitacién al ejercicio de sus poderes de re-
vision por la Sala, no autorizada en la Constitucion. La revisién, atn de
oficio, del decreto de estado de excepcion puede realizarse por la Sala
Constitucional, independientemente de que la Asamblea Nacional
haya negado su aprobaciéon, maxime si el decreto, conforme a la Ley
Organica al entrar en vigencia “en forma inmediata” incluso antes de
su publicacion, ha surtido efectos.

17



b. Motivos de control

La Sala Constitucional tiene competencia para revisar la constitu-
cionalidad de los decretos de excepcion, es decir, que en su emisioén se
hubieran cumplido los requisitos establecidos en la Constitucion (cons-
titucionalidad formal) y en la Ley Orgéanica; y segundo, que el decreto
no viole la normativa constitucional ni la establecida en la Ley Organi-
ca. Los motivos de inconstitucionalidad a ser considerados por la Sala,
por otra parte, pueden ser alegados por interesados en la constitucio-
nalidad, como se sefiala mas adelante.

Es de destacar, en relacion con estos motivos de inconstitucionali-
dad, por ejemplo, el incumplimiento por el decreto de estado de excep-
cidén que restrinja una garantia constitucional, de la exigencia de que el
decreto debe “regular el ejercicio del derecho cuya garantia se restrin-
ge” (art. 339); es decir, que tiene que tener contenido normativo en re-
lacién con las restricciones al ejercicio del derecho constitucional res-
pectivo. Se trata, en definitiva, de una exigencia constitucional que
busca suplir el principio de la reserva legal.

En efecto, como se ha dicho, el principio basico de la regulacién
constitucional de los derechos y libertades publicas en Venezuela, es
decir, la verdadera “garantia” de esos derechos y libertades radica en
la reserva establecida a favor del legislador para limitar o restringir di-
chos derechos. Sélo por ley pueden establecerse limitaciones a los de-
rechos y libertades consagrados en la Constituciéon. Pero la propia
Constitucion admite la posibilidad de que las garantias constituciona-
les puedan ser restringidas en circunstancias excepcionales, por deci-
sion del Presidente de la Reptublica en Consejo de Ministros, lo que
implica que durante el tiempo de vigencia de estas restricciones, las
garantias de los derechos y libertades podrian ser regulados por via
ejecutiva.

Por ello, la consecuencia fundamental del decreto de excepciéon
que establezca la restriccion de garantias constitucionales, es la posibi-
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lidad que tiene el Poder Ejecutivo de regular el ejercicio del derecho,
asumiendo competencias que normalmente corresponderian al Con-
greso. Si la esencia de la garantia constitucional es la reserva legal para
su limitacién y reglamentacion; restringida la garantia constitucional,
ello implica la restricciéon del monopolio del legislador para regular o
limitar los derechos, y la consecuente ampliacién de los poderes del
Ejecutivo Nacional para regular y limitar, por via de Decreto, dichas
garantias constitucionales!®.

Por supuesto, tal como lo aclara la propia Constitucion, la declara-
cion del estado de excepcion (y la eventual restriccién) de garantias
“no interrumpe el funcionamiento de los 6rganos del Poder Puablico”
(art. 339); es decir, si bien amplia las competencias reguladoras del Po-
der Ejecutivo, no impide ni afecta las competencias legislativas ordina-
rias del Congreso.

c.  Procedimiento y la participacion de interesados

Conforme al articulo 32, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia debe decidir la revisién del decreto de estado de ex-
cepcién en el lapso de 10 dias continuos contados a partir de la comu-
nicacion del Presidente de la Reptublica o del Presidente de la Asam-
blea Nacional, o del vencimiento del lapso de 8 dias continuos previsto
en el articulo anterior.

Si la Sala Constitucional no se pronuncia en el lapso mencionado,
conforme al articulo 32 de la Ley Orgéanica, los Magistrados que la
componen “incurren en responsabilidad disciplinaria, pudiendo ser
removido de sus cargos de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 265 de la Constitucion”. Este es el primer supuesto de “falta grave”

10. Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Las garantias constitucionales de los derechos del hombre, Ca-
racas 1976, pp. 33, 40 y 41.
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para la remocion de los Magistrados del Tribunal Supremo que se re-
gula en la legislacion, por parte de la Asamblea Nacional.

En el curso del procedimiento, para cuyo desarrollo todos los dias
y horas se consideran hébiles (art. 39 LO), los interesados, durante los 5
primeros dias del lapso para decidir que tiene la Sala Constitucional,
pueden consignar los alegatos y elementos de conviccién que sirvan
para demostrar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad del de-
creto que declare el estado de excepcion, acuerde su prérroga o aumen-
te el nimero de garantias restringidas.

No precisa el articulo, sin embargo, quienes pueden ser conside-
rados “interesados”, por lo que debe entenderse que al tratarse de un
juicio de inconstitucionalidad relativo a un decreto “con rango y valor
de ley”, debe darsele el mismo tratamiento que el establecido para la
accion popular, es decir, que para ser interesado basta alegar un simple
interés en la constitucionalidad.

En todo caso, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, dentro de los 2 dias siguientes debe admitir los alegatos y elemen-
tos de prueba que resulten pertinentes y desechar aquellos que no lo
sean. Contra esta decision, dispone la Ley Organica, “no se admitird
recurso alguno”, lo cual es absolutamente superfluo, pues no existe re-
curso posible alguno en el ordenamiento juridico constitucional, contra
las decisiones de la Sala Constitucional.

d. Decision

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia debe de-
cidir dentro de los 3 dias continuos siguientes a aquel en que se haya
pronunciado sobre la admisibilidad de los alegatos y las pruebas pre-
sentadas por los interesados (art. 36).

En su decision, conforme al articulo 37 de la Ley Organica:

Articulo 37: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declarara
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la nulidad total o parcial del decreto que declara el estado de excepcidn,
acuerda su prorroga o aumenta el nimero de garantias restringidas, cuando
no se cumpla con los principios de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, tratados internacionales sobre derechos humanos y la pre-
sente Ley.

En relacién con los efectos de la decision de la Sala Constitucional
en el tiempo, la ley organica expresamente prescribe los efectos ex tunc,
disponiendo que:

Articulo 38: La decision de nulidad que recaiga sobre le decreto tendri efectos

retroactivos, debiendo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

restablecer inmediatamente la situacion juridica general infringida, mediante
la anulacién de todos los actos dictados en ejecucion del decreto que declare
el estado de excepcidn, su prérroga o aumento del ntimero de garantias consti-
tucionales restringidas, sin perjuicio del derecho de los particulares de solici-
tar el restablecimiento de su situacién juridica individual y de ejercer todas

las acciones a que haya lugar. Esta decisiéon debera ser publicada integramen-
te en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

C.  El control por los demds tribunales

Todos los tribunales de la Reptublica tienen el poder-deber de
apreciar la constitucionalidad de las leyes y demés actos normativos, y
declarar en el caso concreto que deben decidir, la inaplicabilidad de las
normas que estimen son inconstitucionales, aplicando preferentemente
ala Constitucion.. Se trata del control difuso de la constitucionalidad
que incluso ha sido constitucionalizado en el articulo 334 del texto fun-
damental, y que podria ejercerse respecto de los decretos de estados de
excepcion. .

Pero ademads contra los referidos decretos y los actos de ejecuciéon
de los mismos, podrian intentarse recursos de amparo y habeas corpus,
para lo cual, el articulo 27 de la Constituciéon dispone expresamente
que el ejercicio del derecho de amparo “no puede ser afectado en modo
alguno por la declaratoria de estado de excepcion o de la restriccion de
garantias constitucionales”. Esta norma derogé en forma técita, el or-
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dinal del articulo de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales de 1988 que restringia el ejercicio de la accién
de amparo en las situaciones de restriccion de Garantias Constituciona-
les!’. Por ello, incluso, la propia Ley Orgénica enumera, entre las ga-
rantias no restringibles “el amparo constitucional” (art. 7, ord. 12).

En consecuencia, el articulo 40 de la Ley Orgénica dispone que:

Articulo 40: Todos los jueces o juezas de la Republica, en el &mbito de su
competencia de amparo constitucional, estan facultados para controlar la jus-
tificacion y proporcionalidad de las medidas adoptadas con base al estado de
excepcion.

Esta norma, sin embargo, puede considerarse como inconvenien-
temente restrictiva, pues pareceria que los jueces de amparo no podri-
an ejercer su potestad plena de proteccion frente a las violaciones de
derechos y garantias constitucionales en estas situaciones de los esta-
dos de excepcion, sino s6lo en los aspectos sefialados de justificacion y
proporcionalidad de las medidas que se adopten con motivo de los
mismos.

D. El control por la comunidad organizada y las organizaciones
publicas no estatales

La Ley Orgénica de la Administracién Pablica, como hemos sefia-
lado, establece un mecanismo preciso de participacién ciudadana al
regular el procedimiento de consulta obligatoria a las comunidades or-
ganizadas y a las organizaciones politicas no estatales, respecto de los
anteproyectos de normas legales o reglamentarias que se proponga
dictar el Presidente de la Republica (arts. 135, 136). Como hemos sefa-
lado, esencialmente, un decreto de estado de excepcién debe contener
la regulacion legal relativa al ejercicio del derecho cuya garantia se res-

11. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y la suspension o restriccion
de garantias constitucionales”, El Nacional, Caracas 14-4-89, p. A-4.
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tringe, por lo que en el &mbito de los decretos de estados de excepcion
esa consulta debe realizarse obligatoriamente.

En este supuesto de los decretos de estado de excepcién, sin em-
bargo, la consulta obligatoria para promover la participaciéon ciudada-
na no es previa sino posterior a la emision del acto. En efecto, el articu-
lo 137 de la Ley Organica de la Administracién Pablica dispone que
“en casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obligacion del
Estado en la seguridad y proteccion de la sociedad” el Presidente de la
Republica podria dictar esos decretos con contenido normativo sin
consulta previa; pero en todo caso, estd obligado a consultar seguida-
mente “bajo el mismo procedimiento” de consultas publicas, a las co-
munidades organizadas y a las organizaciones publicas no estatales;
estando obligado a considerar el resultado de la consulta.

Como puede apreciarse de lo anteriormente expuesto, el régimen
de los estados de excepcion esta precisamente regulado en la Constitu-
cion y la Ley Orgéanica respectiva, sometiéndoselos a todos los contro-
les institucionales disponibles, particularmente al control judicial. Para
la efectividad de este ultimo, por supuesto, resulta indispensable que
los tribunales sean realmente auténomos e inde3pendientes.

Y aqui surge uno de los contrastes mas brutales entre la normati-
vidad constitucional y la practica politica del Poder, que fuera de toda
féormula de estado de excepcion, ha sometido al Poder Judicial en Ve-
nezuela a una situacién permanente y anormal de “emergencia judi-
cial” que no concluye, y que ha conculcado la autonomia y indepen-
dencia de los tribunales.

II. LA PERMANENTE Y ANORMAL EMERGENCIA: EL CASO DEL
PODER JUIDICIAL

En efecto, el proceso politico-constitucional venezolano durante el
altimo lustro, ha estado caracterizado por la existencia de una perma-
nente y anormal emergencia judicial que ha provocado la progresiva y
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sistematica demolicién de la autonomia e independencia del Poder Ju-
dicial por parte de los diversos érganos del Estado, incluido el propio
Tribunal Supremo de Justicial?,; de manera que la separacion de los po-
deres, como principio basico del Estado de derecho, incluso en medio
de la peculiar penta divisién del poder que esta plasmada en la Consti-
tucion de 1999, ha sido hecha anicos.

Ese proceso en relaciéon con el Poder Judicial, comenz6 con las ac-
tuaciones de la Asamblea Nacional Constituyente en 1999 que declaré
la “emergencia judicial”, la cual no ha cesado hasta la fecha, siendo la
ultima actuacion en el tiempo, después de la sancién de la Ley Orgéni-
ca del Tribunal Supremo de Justicia en mayo de 2004, la decisién de la
Sala Constitucional de dicho Tribunal de junio de 2005, en la cual de-
signé a los miembros de la Comisién de Reestructuraciéon y Funciona-
miento del Poder Judicial.

1. Laintervencion constituyente del Poder Judicial

En efecto, la Asamblea Nacional Constituyente electa en 1999, lue-
go de intensos debates judiciales’3, al instalarse en agosto de ese afio, se
auto atribuy6 el caracter de “poder originario” y con ello, potestades
publicas por encima de la Constituciéon de 196114, asumiendo la tarea

12 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicién institucional
de la autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004, docu-
mento preparado para las XXX Jornadas J.M. Dominguez Escobar sobre "Administra-
cion de Justicia y Derechos Humanos", Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio
de Abogados del Estado Lara, Barquisimeto, enero 2005, publicado en el libro: XXX
Jornadas |.M Dominguez Escovar, Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos
humanos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto 2005, pp.33-
174.

13 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La configuracién judicial del proceso constituyente o
de como el guardidn de la Constitucion abrié el camino para su violacién y para su
propia extinciéon”, en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1999, pp. 453 y ss.

4 Con ello se comenzo a ejecutar el golpe de estado constituyente. Véase Allan R. Bre-
wer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, UNAM, México,
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de intervenir los Poderes Publicos constituidos!®. Para ello comenzé
dictando un “Decreto mediante el cual se declaré la reorganizacion de
todos los 6rganos del Poder Pablico” de fecha 12 de agosto de 199916 el
cual fue seguido por el “Decreto mediante el cual se regulan las fun-
ciones del Poder Legislativo”??, con el cual se materializ6 juridicamente
el golpe de Estado dado por la Asamblea Nacional Constituyente, al
violar la Constitucion de 1961, extinguir un érgano constitucional cons-
tituido y electo como era el Congreso, intervenir sus funciones legisla-
tivas, limitar la autonomia de los Estados y Municipios y lesionar la
autonomia de las Contralorias. Una semana después, la misma resolvio
declarar “al Poder Judicial en emergencia” (art. 1°), creando una “Co-
mision de Emergencia Judicial”, la cual asumi6 el proceso de interven-
cion del mismo'8, que no ha cesado hasta el presente, con atribuciones
hasta para evaluar del desempefio de la propia Corte Suprema de Jus-
ticia (arts. 3,3 y 4), incluso la destitucién y suspension de jueces y fun-
cionarios judiciales y la designacién de suplentes o conjueces para sus-
tituir a los jueces destituidos o suspendidos (art. 8).

Dicha declaratoria de Emergencia Judicial tendria vigencia hasta
que se sancionara la nueva Constitucion (art. 32). Sin embargo, fue sine
die por la falta del Tribunal Supremo de Justicia en asumir el gobierno

2002. Como ha sefialado Lolymar Hernandez Camargo, con la aprobacion del Estatu-
to “qued6 consumada la inobservancia a la voluntad popular que le habia impuesto
limites a la Asamblea Nacional Constituyente... Se auto proclamé como poder cons-
tituyente originario, absoluto e ilimitado, con lo cual el Estado perdio toda razén de
ser, pues si se mancill6 la voluntad popular y su manifestacion normativa (la Consti-
tucién), no es posible calificar al Estado como de derecho ni menos aun democrati-
co”, en La Teoria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente ve-
nezolano de 1999, UCAT, San Cristébal 2000, p. 73.

15 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, Derecho Constitucional Venezo-
lano, Tomo I, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, pp. 99y ss.

16 Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99.
17 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99
18 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99.
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judicial conforme a la competencia que le asigné la nueva Constitucion
de 1999 (art. 267), asi como por la prorroga de la transitoriedad por
obra de la Asamblea Nacional, dada su propia omisiéon en dictar las
leyes necesarias. El Tribunal Supremo de Justicia, a partir de enero de
2000, fue complaciente con la forma irregular de intervencién del Po-
der Judicial, y se abstuvo deliberadamente de asumir sus propias fun-
ciones. La transitoriedad, incluso, fue formalmente prorrogada en ma-
yo de 2004, con la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia®.

Con fundamento en este Decreto se produjo la intervencion del
Poder Judicial, se destituyeron y suspendieron centenares de jueces
con precaria garantia al derecho a la defensa, se designaron jueces su-
plentes e interinos sin sistema alguno de selecciéon que no fuera la sola
voluntad del designante, con lo cual el Poder Judicial quedé signado
por la provisionalidad y temporalidad, con su secuela de dependencia
respecto del nuevo Poder, sin que se hubiera realizado concurso algu-
no para la seleccion de jueces?.

Ademas, la Asamblea Nacional Constituyente dict6 otro Decreto
mediante el cual confiri6 facultades a la Comisién de Emergencia Judi-
cial “hasta el 16 de diciembre del presente afio” (1999) para reglamen-
tar el plan de evaluacién de los jueces, determinar la permanencia o
sustitucion de los mismos y el régimen de seleccién y concursos (art.
tinico)?L.

19 Gaceta Oficial N° 37.942 de 19-05-2004. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-
Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Procesos y procedimientos constitu-
cionales y contencioso administrativos, Editorial Juridica de Venezolana, Caracas 2004.

20 Casi dos afhos después, en agosto de 2001, Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia admitian que mas del 90% de los jueces de la Reptublica eran provisionales.
Véase El Universal, Caracas 15-08-01, p. 1-4. En mayo de 2001 otros Magistrados del
Tribunal Supremo reconocian el fracaso de la llamada “emergencia judicial”. Véase
El Universal, Caracas 30-05-01, p. 1-4.

A Gaceta Oficial N° 36.832 de 18-11-99

26



El resultado de toda esta intervencion del Poder Judicial fue la de-
signacién indiscriminada de “nuevos” jueces sin concursos, quedando
dependientes del nuevo Poder que los habia designado.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, en fecha 23 de agosto
de 1999, y con motivo de la decisiéon de la Asamblea de intervenir el
Poder Judicial, adopt6 un desafortunado Acuerdo??, en el cual fij6 po-
sicion ante el Decreto de Reorganizacién del Poder Judicial dictado por
la Asamblea Nacional Constituyente; y sobre la designaciéon de uno de
sus propios magistrados como integrante de la ilegitima Comision de
Emergencia Judicial. Con dicho Acuerdo, en definitiva la Corte Supre-
ma de Justicia se habria decretado su extincién, lo que ocurrid, de
hecho, tres meses después.

2. La continuacion de la intervencion del Poder Judicial con la anuen-
cia del Tribunal Supremo de Justicia

La Constitucion de 30 de diciembre de 1999, que habia sido apro-
bada por referéndum el 15 de diciembre de 1999, estableci6 que para el
gobierno y administraciéon del Poder Judicial, el Tribunal Supremo ten-
dria una Direccion Ejecutiva de la Magistratura (art. 267); y en sus Dis-
posiciones Transitorias, en materia judicial s6lo se hizo una mencién en
la Disposicion Transitoria Cuarta, a una “Comisiéon de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial”, la cual, sin embargo, para el
momento de la aprobacién refrendaria de la Constitucién no existia,
pues la que existié durante el funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente, como se dijo, habia sido la Comisién de Emergencia Ju-
dicial; mencién que se hizo tnicamente a los efectos de que desarrolla-

22 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo, en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea nacional Constituyente), Tomo I, Fundacién de De-
recho, Caracas 1999, pp. 141 y ss. Véanse ademads, los comentarios de Lolymar Her-
nandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit, pp. 75y ss.
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se transitoriamente el “sistema de defensa ptblica” hasta que se dictase
la ley respectiva.

Dicha Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Siste-
ma Judicial, sin embargo, fue irregularmente creada mediante un de-
creto dictado por la Asamblea nacional Constituyente, después de que
la Constitucion fuera aprobada por referéndum, denominado Decreto
del Régimen de Transicion del Poder Puablico (art. 27) dictado 22 de di-
ciembre de 19992, en el cual se dispuso que mientras el Tribunal Su-
premo organizaba su referida Direccion Ejecutiva de la Magistratura, el
gobierno y administracion del Poder Judicial, la inspeccién y vigilancia
de los Tribunales, y todas las competencias que la legislacion para ese
momento vigente atribuian al antiguo Consejo de la Judicatura, serian
ejercidas por la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial (art. 21).

La Asamblea Nacional Constituyente asi, incluso para después de
que la nueva Constitucion entrara en vigencia, le confiscé una de sus
nuevas funciones al Tribunal Supremo de Justicia, cuyos miembros
habia designado, y se la atribuy6 a una “Comisién” creada y designada
por la propia Asamblea y ni siquiera por el nuevo Tribunal Supremo;
situacion irregular que el propio Tribunal Supremo de Justicia acepto
resignadamente por més de un lustro.

Por otra parte, la disposicion del articulo 23 del Decreto del 22 de
diciembre de 1999 constituia una verdadera “Disposiciéon Transitoria
constitucional” que debié haber sido incorporada en las de la propia
Constitucion, la cual, sin embargo dict6 la Asamblea en evidente usur-
paciéon de autoridad (la del pueblo), disponiendo que la competencia
disciplinaria judicial que correspondia a los tribunales disciplinarios de
conformidad con lo que se regula en el articulo 267 de la Constituciéon

2 Véase en Gaceta Oficial N° 36859 de 29-12-99. Véase los comentarios en Allan R. Bre-
wer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, cit., pp. 1017 y
ss.
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recién aprobada, seria ejercida por la Comisiéon de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial, y no por los jueces:
De acuerdo con el presente régimen de transicion y hasta que la Asamblea Na-

cional apruebe la legislacion que determine los procesos y tribunales disciplina-
rios.

Sin embargo, conforme a la nueva Constitucion sélo los jueces po-
dian ejercer la funcién disciplinaria judicial (art. 253), por lo que era
totalmente ilegitimo y contrario a la garantia del debido proceso (art.
49), el atribuir funciones judiciales a una “Comisién” ad hoc como la
mencionada, que no era ni es un Tribunal. Si se trataba de establecer,
asi fuera arbitrariamente, un régimen transitorio para la jurisdicciéon
disciplinaria, las funciones judiciales que implica debieron atribuirse a
tribunales o jueces preexistentes, y no a una “Comisién” ad hoc, pues
ello, ademas, violaba la garantia del debido proceso y del juez natural
que la nueva Constitucion regulaba expresamente (art. 49).

Esta situacion de absoluta transitoriedad y de inaplicacion del tex-
to constitucional, se prolongé por la omisiéon del mismo Tribunal Su-
premo hasta el 2 de agosto de 2000, cuando el mismo Tribunal dict6 la
“Normativa Sobre la Direccién, Gobierno y Administracion del Poder
Judicial”, con la cual pretendi6 satisfacer el expreso mandato constitu-
cional del articulo 267, supuestamente para “poner fin a la vigencia del
régimen transitorio dictado por el Constituyente”.

En efecto, el articulo 1° de la referida Normativa el Tribunal Su-
premo dispuso la creacion de “la Direccién Ejecutiva de la Magistratu-
ra como organo auxiliar del Tribunal Supremo de Justicia, con la fina-
lidad de que ejerza por delegacion las funciones de direccién, gobierno
y administraciéon del Poder Judicial”. Esta Direccién Ejecutiva de la
Magistratura se erigié entonces como un 6rgano del Tribunal Supremo
en el ejercicio de sus atribuciones relativas a la direccién, gobierno y
administracion del Poder Judicial, es decir, se trat6 de un 6rgano que
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ejerce por delegacion tales atribuciones que, se insiste, son propias de
este Tribunal Supremo de Justicia.

Pero en materia de jurisdiccion disciplinaria de los jueces, en el ar-
ticulo 30 de la misma Normativa, el Tribunal Supremo, sin justificacién
ni competencia algunas, prorrog6 la existencia y funcionamiento de la
Comision de Funcionamiento y Reestructuracion, que debia ser orga-
nizada en la forma que determinase el Tribunal Supremo de Justicia, la
cual s6lo tendria a su cargo luego de la vigencia de la referida Norma-
tiva, “funciones disciplinarias mientras se dicta la legislacion y se crean
los correspondientes Tribunales Disciplinarios”. Continué asi dicha
Comision en el ejercicio de funciones transitorias en materia disciplina-
ria; situacién que fue nuevamente prorrogada por la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de mayo de 2004?, en cuya Disposicion
Transitoria Unica, parrafo 2, e) se dispuso que:

e) La Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial so-
lo tendrd a su cargo funciones disciplinarias, mientras se dicte la legislacion
y se crea la jurisdiccién disciplinaria y los correspondientes tribunales dis-
ciplinarios.

La norma constitucional que exige que “la jurisdiccién disciplina-
ria judicial estard a cargo de los tribunales disciplinarios que determine
la ley” (art. 267), por tanto, ha sido letra muerta durante la vigencia de
la Constitucién; afios de vigencia durante los cuales los jueces no han
tenido garantia alguna en cuanto a su estabilidad, y su permanencia en
el Poder Judicial ha quedado a la merced de una Comisién “no judi-
cial”.

Lamentablemente, el “activismo judicial” de la Sala Constitucional
que la ha llevado, incluso, a juzgar de oficio la inconstitucionalidad de
la omisién del Legislador, por ejemplo, en no haber sancionado la Ley

24 Véase en Gaceta Oficial N° 37942 de 20-05-2004
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Organica del Poder Municipal®, no ha sido aplicado para tratar de
obligar al legislador a dictar las leyes basicas para garantizar precisa-
mente la autonomia e independencia del Poder Judicial, que el Tribu-
nal Supremo administra y gobierna.

En todo caso, con posterioridad al Decreto sobre Régimen Transi-
torio que cred la mencionada Comisién, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente dict6é otros dos Decretos el 18 de enero de 2000 en relacién con
el Poder Judicial, también “en ejercicio del poder soberano constitu-
yente originario”, que fueron el relativo a la designacion del Inspector
de Tribunales?, y el relativo a la designacién de los miembros de la
Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Poder Judicial?”.

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 255 de la
Constitucion, el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jueces se
debe hacer por concursos de oposiciéon publicos que aseguren la ido-
neidad y excelencia de los participantes y serdn seleccionados por los
jurados de los circuitos judiciales, en la forma y condiciones que esta-
blezca la ley. El nombramiento y juramento de los jueces corresponde
al Tribunal Supremo de Justicia. La ley debe garantizar la participacion
ciudadana en el procedimiento de seleccién y designaciéon de los jue-
ces. Los jueces s6lo pueden ser removidos o suspendidos de sus cargos
mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley.

Esta norma, sin embargo, también ha sido letra muerta en el Poder
Judicial en Venezuela desde la intervencién del Poder Judicial por la
Asamblea Nacional Constituyente en 1999, mediante la Comision de
Emergencia Judicial. Dicha Comisiéon y su sucesora, la Comisién de
Funcionamiento y Reestructuracién del Sistema Judicial creada en el

25 Véase la sentencia N° 3118 de 06-10-2003 en Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, EJV,
Caracas 2003. Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo II, cit., pp. 970y ss.

26 Gaceta Oficial N° 36.878 de 26-01-00
27 Gaceta Oficial N° 36.878 de 26-01-00
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mencionado Régimen de Transicion del Poder Pablico el 22 de diciem-
bre de 1999, en efecto, destituyeron cientos de jueces en el pais, extin-
guiendo la garantia de la estabilidad de los jueces. La Comision Judi-
cial del Tribunal Supremo de Justicia nombrada en agosto de 2000, que
comenzo6 a funcionar en paralelo con la Comisiéon de Funcionamiento,
ademas, continuo la politica de estructurar un Poder Judicial integrado
por jueces provisionales o temporales, los cuales han llegado a confor-
mar mas del 90% del universo de los jueces, quienes han quedado de-
pendientes y vulnerables a las presiones del poder??, habiendo mate-
rialmente desaparecido la autonomia e independencia del Poder Judi-
cial. Ademas, los concursos publicos para la designacién de los jueces
que se habian instituido en 2000, fueron suspendidos a partir de co-
mienzos de 2003; y la destitucion de los jueces sin férmula de juicio ni
derecho a ser oidos, sigue siendo la regla.

3. La inconstitucional violacion del régimen constitucional de la remo-
cion de los Magistrados del Tribunal Supremo

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 265 de la Constitucion,
los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia pueden ser removi-
dos por la Asamblea Nacional mediante una mayoria calificada de las
dos terceras partes de sus integrantes, previa audiencia concedida al
interesado, en caso de faltas graves que sean previamente calificadas
por el Poder Ciudadano, en los términos que la ley establezca. Esta, sin
duda, es una ingerencia no conveniente ni aceptable de la instancia po-
litica del Poder en relaciéon con la Administracion de Justicia, pero asi
quedo6 plasmada en la Constituciéon, limitando indebidamente la inde-
pendencia del Poder Judicial.

28 Véase lo indicado en el Informe Manipulando el Estado de Derecho: Independencia del
Poder Judicial amenazada en Venezuela, Human Rights Watch, junio de 2004, Vol. 16,
N° 3 (B), p. 11, donde se habla incluso de los “jueces desechables”.
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Ello se agravé en mayo de 2004, cuando la Asamblea Nacional
sancion6 la muy esperada Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia?®, con la cual no sélo se aument6 el namero de magistrados del
Tribunal Supremo, consolidandose el control del mismo por el Poder
Ejecutivo, sino que se aument6 la dependencia de los magistrados al
haberse regulado en forma inconstitucional la posibilidad de su remo-
cion con el voto de la Asamblea por mayoria absoluta.

En efecto, el articulo 23 parrafo 3° de la Ley Orgéanica, conforme lo
dispone la Constitucion reitera que los Magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia pueden ser removidos de sus cargos, en casos de fal-
tas graves, por la Asamblea Nacional, previa la solicitud y calificaciéon
de las faltas que realizare el Poder Ciudadano, en cuyo caso, la remo-
cion debe ser acordada por una mayoria calificada de las 2/3 partes de
los integrantes de la Asamblea Nacional, previa audiencia del Magis-
trado. Conforme a la Ley Orgénica, a partir del momento en que el Po-
der Ciudadano califique la falta como grave y solicite la remocién por
unanimidad, el Magistrado queda suspendido del cargo, hasta la deci-
sion definitiva de la Asamblea Nacional. En todo caso, basta leer la
enumeracion de los supuestos de falta grave, para constatar lo precaria
que en definitiva resulta la estabilidad de los magistrados, cuya per-
manencia en sus funciones queda a la merced de la mayoria calificada
de la Asamblea Nacional.

Sin embargo, la exigencia constitucional de una mayoria parla-
mentaria de las 2/3 partes de los diputados integrantes de la Asamblea
(Art. 265), por supuesto, en una situacioén de extrema polarizacién poli-
tica, hace muy dificil a la Asamblea poder proceder a remover a los
magistrados que pudieran ser incomodos al Poder politico, por lo que

2 Véase en Gaceta Oficial N° 37942 de 20-05-2004. Véase sobre dicha Ley, véase Allan R.
Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia. Procesos y procedimientos
constitucionales y contencioso-administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2004
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la Asamblea, en un evidente fraude a la Constitucion “inventd” otra
causal de remocion de los magistrados, que denominé como “anula-
cion del nombramiento de los Magistrados”, la cual se puede adoptar
con mayoria absoluta, en lugar de la mayoria calificada que exige la
Constitucion.

Esta inconstitucional potestad, por supuesto, fue ejercida en forma
inmediata por la Asamblea Nacional, el 15 de junio de 2004, al aprobar
un informe de una Comision que investigaba la crisis en el Poder Judi-
cial, en el cual se recomend6 a “anular” el acto el nombramiento del
Magistrado Vicepresidente del Tribunal Supremo, “en razén de haber
suministrado falsa informacién para el momento de la aceptacion de
su postulacion para ser ratificado en ese cargo”3’. La Sala Constitucio-
nal, en todo caso, convenientemente no extendié la proteccién consti-
tucional de amparo que habia otorgado al Magistrado, con ocasién de
una decisiéon de la Asamblea Nacional contra el mismo el 3 de diciem-

bre de 200231.

4.  La regularizacion de la inexistencia de la jurisdiccion disciplinaria
judicial

Pero la intervencién y emergencia permanente del Poder Judicial,
que ha conducido a que las normas constitucionales no lleguen a apli-
carse, ha afectado particularmente la estabilidad de los jueces.

En efecto, conforme a la Constitucion, la jurisdiccion disciplinaria
judicial debe estar a cargo de tribunales disciplinarios que deben ser
determinados por la ley (art. 267); y el régimen disciplinario de los
magistrados y jueces debe estar ademas fundamentado en el Codigo de
Etica del Juez Venezolano, que debe dictar la Asamblea Nacional. En

3% Segun la investigacion parlamentaria, el Magistrado no habria tenido 15 afios como
profesor universitario titular, ni tampoco estudios de postgrado. Véase la informa-
cion en El Nacional, Caracas, 16-06-2004, p. A-5.

3 Véase la informacion en El Nacional, Caracas, 18-06-2004, p. A-4.
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cuanto al procedimiento disciplinario, la Constitucién exige que debe
ser publico, oral y breve, conforme al debido proceso, en los términos y
condiciones que establezca la ley.

En esta materia, sin embargo, la ausencia de desarrollo legislativo
de la Constitucion ha hecho prolongar la transitoriedad constituyente,
que origina la emergencia judicial, violandose abiertamente la Consti-
tucion, con lo cual la estabilidad e independencia de los jueces es in-
existente; todo ello, con la anuencia del propio Tribunal Supremo de
Justicia.

Incluso, como se detalla en la sentencia de la Sala Plena N° 40 de
15 de noviembre de 2001, el articulo 22 del Régimen de Transicion del
Poder Pablico habia dispuesto que mientras el Tribunal Supremo de
Justicia no organizase a la Direccion Ejecutiva de la Magistratura (pre-
vista, en el articulo 267 constitucional), las competencias relativas a
“inspeccion y vigilancia de los Tribunales” serian ejercidas por la “Co-
misiéon de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial”
que la Asamblea habia establecido. Ademas, el articulo 29 del mismo
Régimen establecié que la Inspectoria General de Tribunales -hasta ese
entonces organizada y regida por las normas de la Ley Organica del
Consejo de la Judicatura- seria un érgano auxiliar de la nombrada Co-
mision, en la inspeccién y vigilancia de los Tribunales de la Reptublica
con facultades para la instruccion de los expedientes disciplinarios de
los Jueces y demas funcionarios judiciales. Asimismo, dispuso dicha
norma que el Inspector General de Tribunales y su suplente, serian de-
signados por la Asamblea Nacional Constituyente, con caracter provi-
sional hasta el funcionamiento efectivo de la Direccién Ejecutiva de la
Magistratura.

Ahora bien, como se ha dicho, el 2 de agosto de 2000 el Tribunal
Supremo de Justicia, actuando en acatamiento de lo ordenado en el ar-
ticulo 267 de la Constitucion de la Reptublica Bolivariana de Venezuela,
dict6 la “Normativa Sobre la Direccién, Gobierno y Administracion del
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Poder Judicial”, con lo que se busc6, como lo afirmé el Supremo Tribu-
nal en la sentencia No. 40, la parcial satisfaccion de un expreso manda-
to constitucional (articulo 267), pues la “emergencia” continué en cuan-
to al régimen disciplinario de los jueces. La propia Sala Plena resumi6
argumento la continuacién de la emergencia, ast:
De otra parte, el articulo 30 de la misma Normativa establece que “[l]a Comi-
sion de Funcionamiento y Reestructuraciéon organizada en la forma que lo de-
termine el Tribunal Supremo de Justicia, s6lo tendréd a su cargo [luego de la
vigencia de esta Normativa] funciones disciplinarias mientras se dicta la le-
gislacién y se crean los correspondientes Tribunales Disciplinarios”. Ha que-

dado asi esta Comision en el ejercicio de funciones transitorias en la materia
antes indicada32.

Pero lamentablemente, como se ha dicho, al dictarse la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de mayo de 2004, lejos de cesar la emergen-
cia, se prorrogd una vez mas al disponerse en la Disposiciéon Transito-
ria Unica, parrafo 2, e) que la Comisién de Funcionamiento y Reestruc-
turacion del Sistema Judicial seguiria ejerciendo las funciones discipli-
narias, “mientras se dicte la legislacion y se crea la jurisdiccion disci-
plinaria y los correspondientes tribunales disciplinarios”.

De lo anterior resulta, por tanto, que ha sido el Legislador, con la
anuencia del propio Tribunal Supremo de Justicia, el que ha legislado
para no legislar, prorrogando en consecuencia la emergencia en el 4m-
bito del régimen disciplinario del Poder judicial.

En esta materia, ademas, la Sala Constitucional no ha demostrado
activismo judicial alguno, y lejos de declarar la inconstitucionalidad de
la omisién Legislativa, lo que ha hecho es asumir la direccién de la
emergencia al haber removido, a comienzos de junio de 2005, a los
miembros de la Comisién de Funcionamiento y Reorganizacion del Sis-
tema Judicial y haber designado a los nuevos integrantes de dicho 6r-
gano interventor, para que contintie la emergencia.

32 Véase en Revista de Derecho Puiblico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2001, pp. 159 y ss.
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En esta materia, por tanto, el contraste entre la normativa constitu-
cional y la realidad politica es patético: hay un régimen constitucional
de los estados de excepcién, que no se ha usado formalmente; y hay
una serie de garantias constitucionales de la autonomia e independen-
cia del Poder Judicial que no existen en la practica, por la implantacion
de de una anormal situaciéon de “emergencia judicial” construida por la
Asamblea Nacional y por el propio Tribunal Supremo de Justicia, 6r-
ganos que han suspendido facticamente la aplicacion de la Constitu-
cion en lo que se refiere al régimen disciplinario de los jueces y, por
tanto, en cuanto a la estabilidad de los mismos, sin lo cual no puede
hablarse ni de autonomia ni de independencia judicial.

37



