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El derecho administrativo es ante todo un derecho estatal], es de-
cir, un derecho del Estado en el sentido de que ademas de emanar de
éste, esta destinado a regular una parte esencial de su organizacion y
actividad; particularmente la Administracion Publica como complejo
organico, su organizacion y funcionamiento; el ejercicio de la fun-
cion administrativa, y las relaciones juridicas entre las personas juri-
dicas estatales y los administrados; siendo su objeto, por tanto, nor-
mar instituciones de caricter publico que persiguen fines publicos y
colectivos, situados por encima de los intereses particulares.

Siendo un derecho que regula al Estado, el derecho administrativo
se presenta siempre, por supuesto, como un derecho dindmico, en
constante evolucion, como consecuencia directa de los cambios que
se operan en el ambito social y politico de cada sociedad; los cuales,
como lo ha dicho ALEJANDRO NIETO, “se expresan en un determi-
nado derecho [pues] las transformaciones sociales arrastran inevita-
blemente una alteracion de la superestructura juridica™. En otras pa-
labras, “el derecho administrativo se asienta sobre bases que estan
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en constante evolucion y que reflejan los condicionamientos politi-
cos y sociales vigentes en un momento dado™. De alli la expresion
de Weil en el sentido de que el derecho administrativo sufre perma-
nentemente de una “crisis de crecimiento”4, la cual se debe a los
cambios que le causan de manera constante, las transformaciones
econdmicas y sociales que no cesan.

Por ello también, el derecho administrativo, ademas de ser un de-
recho del Estado, regulador tanto de sus fines y cometidos, como de
los poderes y prerrogativas que tiene que tener para poder hacer pre-
valecer los intereses generales y colectivos frente a los intereses in-
dividuales, es también un derecho regulador del ejercicio de los de-
rechos y garantias de los administrados. Por ello, también, es un de-
recho regulador del necesario equilibrio que debe existir entre los
intereses publicos, colectivos o generales que debe proteger y garan-
tizar, y los intereses individuales y privados que tambi¢n debe ga-
rantizar. Como lo destaco la Sala Politico Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia de Venezuela, en 2000, antes de que co-
menzaran a demolerse las instituciones democraticas:

El derecho administrativo se presenta dentro de un Esta-
do social de derecho como el punto de equilibrio entre el
poder (entendido éste como el conjunto de atribuciones y
potestades que tienen las instituciones y autoridades pu-
blicas, dentro del marco de la legalidad), y la libertad (en-
tendida ésta como los derechos y garantias que tiene el
ciudadano para convivir en paz, justicia y democracia). En
este orden de ideas el derecho administrativo es ante y
por sobre todo un derecho democratico y de la democra-
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cia, y su manifestacion estd intimamente vinculada a la
voluntad general (soberania) de la cual emana.>.

Por tanto, es la democracia como régimen politico, la que preci-
samente permite configurar al derecho administrativo como ese pun-
to de equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos de los
administrados. Pero por supuesto, ello no siempre ha sido asi en toda
la historia del derecho administrativo. Al surgir de las secuelas de la
Revolucion francesa en el siglo XIX, el derecho administrativo co-
menzo a ser un derecho de una naciente forma de Estado, del Estado
de derecho, y asi se fue consolidando progresivamente en un persis-
tente proceso de lucha por controlar el poder y contra las inmunida-
des del poder, a los efectos de garantizar los derechos de los admi-
nistrados. El equilibrio entre el poder y el ciudadano se comenzd
realmente a consolidar afios despu¢s, en el Siglo XX, luego de la se-
gunda guerra mundial, cuando el derecho administrativo comenzé a
ser un derecho de otra forma de Estado de derecho, del Estado de-
mocratico de derecho.

Con cllo se consolido la concepcidn del derecho administrativo
de las sociedades democraticas como el instrumento por excelencia
par, por una parte garantizar la eficiencia de la accion administrativa
y la prevalencia de los intereses generales y colectivos, y por la otra,
para asegurar la proteccion del administrado frente a la Administra-
cion. Ello llevd a Fernando GARRIDO FALLA ha sefialar, con razon,
que el “derecho administrativo encierra en su seno una oposicion
aparentemente irreductible que le hace ofrecerse como un hipodcrita
personaje de doble faz: de una parte, un conjunto de prerrogativas
que situan a la administracion en un plano de desigualdad y favor en
sus relaciones con los particulares; de otra parte, la mas acabada ins-
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trumentacion técnica del Estado liberal”®. Lo cierto, en todo caso, es
que el derecho administrativo siempre se ha explicado por el juego
dialéctico de esos dos conceptos contrapuestos: prerrogativas admi-
nistrativas y garantias del administrado, de manera que, como dijo
Marcel Waline, por una parte se evite el inmovilismo y la impoten-
cia, y por la otra, la tirania’.

Para el logro del equilibrio, por tanto, no sélo se requiere que el
Estado esté¢ configurado como un Estado de derecho sino como un
Estado democratico, que ¢s en ¢l cual el control del ¢jercicio del po-
der es posible y efectivo. Sin democracia y sin dicho control, el de-
recho administrativo no pasaria de ser un derecho del Poder Ejecuti-
vo o de la Administracion Publica, el cual incluso podria estar mon-
tado sobre un desequilibrio o desbalance, donde las prerrogativas y
poderes de la Administracion pudieran predominar en el contenido
de su regulacion.

Por ello, el derecho administrativo no es ni puede ser lo mismo
en un Estado autoritario, que en un Estado democratico. En el pri-
mero, lejos de un equilibrio entre los poderes de la Administracion y
los derechos de los particulares, lo que existe es mas bien un marca-
do desequilibrio a favor del régimen de la Administracion, con po-
cas posibilidades de garantia de los derechos de los particulares fren-
te a su actividad. En cambio, el equilibrio antes mencionado solo
tiene posibilidad de pleno desarrollo en Estados con regimenes de-
mocraticos, donde la supremacia constitucional est¢ asegurada, la
separacion y distribucion del Poder sea el principio medular de la
organizacion del Estrado, donde el ejercicio del Poder Publico pueda
ser efectivamente controlado, y donde los derechos de los ciudada-
nos puedan ser garantizados por un Poder Judicial independiente y
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autonomo. Nada de ello se encuentra en los Estados con regimenes
autoritarios, asi sus gobernantes hayan tenido origen electivo

En todo caso, ha sido precisamente por el desarrollo y consolida-
cion de la democracia que el derecho administrativo contemporaneo
se ha desarrollado tan extraordinariamente como ha ocurrido en las
ultimas décadas, lo que ha dado origen, por ejemplo, a las regulacio-
nes contenidas en las leyes de procedimiento administrativo, las cua-
les ademads de regular y formalizar la actividad administrativa, esta-
blecen el contrapeso de la garantia de los derechos ciudadanos. Esas
leyes se han dictado no s6lo en interés de la Administracion y del
interés general que gestiona, sino ademas, en interés de los adminis-
trados. Ello incluso se declara asi en el texto de las propias leyes,
como es el caso del Codigo Contencioso Administrativo de Colom-
bia en el cual se exige que los funcionarios tengan en cuenta que la
actuacion administrativa no solo tiene por objeto el cumplimiento de
los cometidos estatales como lo sefialan las leyes y la adecuada pres-
tacion de los servicios publicos sino ademas, la efectividad de los de-
rechos ¢ intereses de los administrados reconocidos por la ley (art. 2).
La Ley General de la Administracion Publica de Costa Rica, por su
parte, precisa que el procedimiento administrativo se debe desarro-
llar "con respeto para los derechos subjetivos e intereses legitimos
del administrado"(art. 10,1 y 214,1); y en la Ley de Procedimiento
Administrativo de Honduras se indica que el procedimiento se regu-
la "como garantia de los derechos de los particulares frente a la acti-
vidad administrativa", lo que también se expresa en la Ley de Proce-
dimientos Administrativos del Peru (art. III). De ello resulta que un
elemento central de la finalidad del procedimiento administrativo es
la satisfaccion de los derechos de los particulares, y no sélo asegurar
cl adecuado funcionamiento de la Administracion.

Estos mismos principios fueron los que orientaron, por ejemplo,
la regulacion del procedimiento administrativo en Venezuela en
1982, al punto de que posteriormente, todavia en tiempos de demo-
cracia, se llego a establecer en la propia Constitucion de 1999 que



"la Administracién Publica esta al servicio de los ciudadanos" (art.
141), mencion que, por supuesto, ¢l régimen autoritario que ahora
padecemos propuso eliminar formalmente con la reforma constitu-
cional sancionada por la Asamblea Nacional en noviembre de 2007,
y que afortunadamente fue abrumadoramente rechazada por referen-
do popular. ®

Sin embargo, cuando se habla del equilibrio entre las prorrogati-
vas de la Administracion y los derechos de los administrados, por
cjemplo en materia de regulacion del procedimiento administrativo,
los derechos que surgen de bulto en las relaciones que regulan para
el logro del equilibrio con los poderes de la Administracion son ba-
sicamente los derechos individuales y mas especificamente los con-
cernientes al debido proceso administrativo que son los que mas re-
lacion tienen con el régimen del procedimiento. Y es por ello, que
las leyes de procedimiento administrativo buscan regular con mayor
¢nfasis el derecho de los ciudadanos a igual trato por parte de la
Administracion, sin discriminacion ni favoritismos a favor de algu-
nos administrados, el defensa a la defensa, el derecho a notificado, el
derecho a ser oido, el derecho a aportar pruebas, el derecho a recu-
rrir, en fin, que se les garantice un debido procedimiento administra-
tivo.

Sin embargo, con ¢l desarrollo de la democracia, otros derechos
han comenzado a marcar con mayor fuerza la relacion entre Admi-
nistracion y administrados, tal y como ha sucedido, por ejemplo, con
el derecho a la participacion politica mas alla del ejercicio del dere-
cho de voto para elegir representantes o para decidir directamente
asuntos publicos, mediante mecanismos de democracia directa como
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los referendos. En las Gltimas décadas, el derecho ciudadano de par-
ticipar en la gestion de las actividades publicas ha sido progresiva-
mente constitucionalizado, imponiendo nuevas formas juridicas que
permitan garantizar el equilibrio entre la accion de la Administra-
cion para el cumplimiento de los cometidos publicos y ese derecho
ciudadano de participar en la toma de decisiones y la gestion de di-
chas acciones publicas.

Pero en un estadio mas avanzado en la blisqueda del antes men-
cionado equilibrio entre los poderes y prerrogativas de la actividad
de la Administracion y los derechos y garantias de los administra-
dos, mas alla de los clasicos derechos reconocidos en el Estado
constitucional democratico de derecho, como son los derechos civi-
les, politicos, sociales, culturales, econdémicos y ambientales, en el
mundo contemporaneo se ha comenzado a perfilar otro conjunto de
derechos que derivan de la propia concepcion de dicho Estado de-
mocratico de derecho, como por ejemplo, el derecho ciudadano a la
Constitucion y a su supremacia constitucional y también, el derecho
ciudadano a la propia democracia, lo que ha implicado que los dere-
chos politicos han dejado de estar reducidos a los que desde antafio
generalmente se habian establecido expresamente en las Constitu-
ciones, como eran los clasicos derecho al sufragio, al desempefio de
cargos publicos, a asociarse en partidos politicos y, mds reciente-
mente, el derecho a la participacion politica.

En el mundo contemporaneo, en efecto, en las Constituciones se
pueden comenzar a identificar otros derechos politicos derivados del
régimen democratico como es el derecho ciudadano a la democracia
en si misma, es decir, a un régimen politico en el cual se garanticen
sus elementos esenciales tal como los enumer6 la Carta Democrati-
ca Interamericana de 2001, y que son: 1) el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; 2) el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al Estado de derecho; 3) la celebracion de
clecciones periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio univer-
sal y secreto, como expresion de la soberania del pueblo; 4) el régi-



men plural de partidos y organizaciones politicas y 5) la separacion
¢ independencia de los poderes publicos (art. 3). En democracia, sin
duda, el ciudadano tiene derecho a todos esos clementos esenciales,
los cuales incluso, en muchas Constituciones se han configurado
como derechos politicos individualizados, como es el caso del dere-
cho a ejercer funciones publicas, del derecho al sufragio, o del dere-
cho de asociacidon en partidos politicos. Sin embargo, considerados
en su conjunto, y destacandose en particular entre ellos, el principio
de la separacion de poderes, es que se pueden configurar, global-
mente, como integrando un derecho a la democracia destinado a ga-
rantizar el control efectivo del ejercicio del poder por parte de los
gobernantes, y a través de ellos, del Estado.

Este derecho a la democracia, © por supuesto, solo puede configu-
rarse en Estados democraticos de derecho, siendo inconcebible en
los Estados con regimenes autoritarios donde precisamente €sos
elementos esenciales no pueden ser garantizados por la ausencia de
controles al ejercicio del poder, ain cuando pueda tratarse de Esta-
dos en los cuales, en fraude a la Constitucion y a la propia democra-
cia, los gobiernos puedan haber tenido su origen en algliin ejercicio
electoral.

“Es una experiencia eterna —tal como hace varias centurias lo en-
sefio Charles Louis de Secondat, Baron de Montesquicu- que todo
hombre que tiene poder, tiende a abusar de €l; y lo hace, hasta que
encuentra limites” de lo que dedujo su famoso postulado de que “pa-
ra que no se pueda abusar del poder es necesario que por la disposi-
cion de las cosas, el poder limite al poder”'. De esta apreciacion fi-
sica fue que se derivo, precisamente, el principio de la separacion de
poderes que todas las Constituciones que se formularon después de
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las revoluciones norteamericana y francesa del siglo XI1X recogieron
expresamente, dando origen, entre otros, a nuestra propia disciplina.
Dicho principio no sélo se convirtid en uno de los principios funda-
mentales del constitucionalismo moderno, sino ademas, luego, de la
propia democracia como régimen politico y como derecho ciudada-
no para asegurar que quienes sean electos para gobernar y ejercer el
poder estatal en representacion del pueblo, no abusen del mismo.
Por ello, desde 1la misma Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 se establecid, con razon, que toda sociedad en la
cual no esté¢ determinada la separacion de los poderes, carece de
Constitucion (art. 16).

Doscientos afios después, pero con su origen en aquellos postula-
dos, en el orden constitucional interno de los Estados democraticos
de derecho es posible identificar un derecho a la democracia con-
formado por los antes mencionados elementos esenciales de la mis-
ma, los que ademds se complementan con sus componentes funda-
mentales que también ha enumerado la misma Carta Democrdtica, y
que son: 1) la transparencia de las actividades gubernamentales; 2)
la probidad y la responsabilidad de los gobiernos en la gestion pu-
blica; 3) el respeto de los derechos sociales; 4) el respeto de la liber-
tad de expresion y de prensa; 5) la subordinacion constitucional de
todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente
constituida y 6) el respeto al Estado de derecho de todas las entida-
des y sectores de la sociedad (art. 4).

Al igual que algunos de los antes mencionados elementos esen-
ciales de la democracia, muchos de estos componentes fundamenta-
les también se han configurado en las Constituciones como derechos
ciudadanos individualizados, como por ejemplo, el conjunto de de-
rechos sociales y la libertad de expresion del pensamiento, que son
parte de la balanza en el establecimiento del equilibrio entre poderes
de la Administracion y situacion juridica del ciudadano. Sin embar-
go, tambi¢n considerados en su conjunto, junto con los elementos
esenciales, estos componentes fundamentales de la democracia tam-



bién permiten reafirmar la existencia de un derecho ciudadano a la
democracia, como derecho fundamental en s1 mismo.

Este derecho a la democracia, en esta forma, comprenderia todos
los antes mencionados elementos esenciales y componentes funda-
mentales, entre los cuales se destaca por sobre todos, la posibilidad
ciudadana de controlar el ejercicio del poder, que es el elemento
fundamental para garantizar cualquier equilibrio que pueda estable-
cerse entre los poderes y prerrogativas de la Administracion del Es-
tado y los derechos ciudadanos; pues, en definitiva, s6lo controlando
al Poder es que puede haber elecciones libres y justas, asi como
efectiva representatividad; so6lo controlando al poder es que puede
haber pluralismo politico; so6lo controlando al Poder es que puede
haber efectiva participacién democratica en la gestién de los asuntos
publicos; sélo controlando al Poder es que puede haber transparen-
cia administrativa en el ejercicio del gobierno, y rendicion de cuen-
tas por parte de los gobernantes; s6lo controlando el Poder es que se
puede asegurar un gobierno sometido a la Constitucion y las leyes,
es decir, un Estado de derecho y la garantia del principio de legali-
dad; so6lo controlando el Poder es que puede haber un efectivo acce-
so a la justicia de manera que esta pueda funcionar con efectiva au-
tonomia e independencia; y s6lo controlando al Poder es que puede
haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos humanos. De
lo anterior resulta, por tanto, que s6lo cuando existe un sistema de
control efectivo del poder es que puede haber democracia, y sélo en
esta es que los ciudadanos pueden encontrar asegurados sus dere-
chos debidamente equilibrados con los poderes Publicos.

Por ello, precisamente, es que en el mundo contemporaneo, la
democracia no solo se define como el gobierno del pueblo mediante
representantes elegidos, sino ademas y por sobre todo, como un go-
bierno sometido a controles, y no solo por parte del Poder mismo,
conforme al principio de la separacion de los poderes del Estado, si-
no por parte del pueblo mismo, es decir, de los ciudadanos, indivi-
dual y colectivamente considerados.
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Ahora bien, este control del poder como elemento esencial de la
democracia comporta al menos tres derechos politicos basicos que
se configuran precisamente en los pilares fundamentales del equili-
brio entre Estado y administrado-ciudadano, y que son, en primer
lugar, el derecho ciudadano a la separacion de poderes; en segundo
lugar, el derecho ciudadano a la distribucion vertical o territorial del
poder para asegurar la participacion; y en tercer lugar, el derecho
ciudadano al ejercicio de los recursos judiciales necesarios para con-
trolar el ejercicio del poder, y ademas, asegurar la vigencia de los
derechos humanos y el sometimiento del Estado al derecho.

Estos derechos, como derechos politicos, por supuesto hay que
configurarlos desde la perspectiva del derecho constitucional y del
derecho administrativo de cada pais. Por ello, en este estudio me re-
feriré fundamentalmente a la situacion de Venezuela, donde lamen-
tablemente, después de haber tenido uno de los mas largos periodos
histéricos de democracia (1958-1999), a partir de 1999, desde la
misma democracia y en fraude a ella, se ha venido consolidando un
régimen autoritario montado sobre el sistematico desmantelamiento,
distorsion o neutralizacion de los sistemas de control del poder, con
la consiguiente disolucion paulatina de la propia democracia, la des-
aparicion del derecho ciudadano a la misma y en definitiva, el des-
dibujamiento del equilibrio que el derecho administrativo habia ve-
nido construyendo entre los poderes de la Administracion del Estado
y la garantia de los derechos ciudadanos.

El primer derecho politico derivado del derecho a la democracia,
que se erige en un elemento esencial para el establecimiento de di-
cho equilibrio, como decia, es el derecho a la separacion e indepen-
dencia de los Poderes Publicos, que es lo que puede permitir el con-
trol del poder estatal por el poder estatal mismo, al punto de que su
existencia, como hemos dicho, es la que puede garantizar la vigencia
de los diversos factores esenciales de la democracia. Este derecho
derivado del principio de la separacion de poderes sigue siendo el
pilar fundamental en la organizacion del Estado democratico consti-
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tucional y, exige no s6lo que los Poderes del Estado tengan efectiva
independencia y autonomia sino que la misma esté garantizada.

Ello, por lo demas, es de la esencia de la democracia, de manera
que al contrario, como lo ensefa la historia de la humanidad, dema-
sitada concentracion y centralizacion del poder, como ocurre en
cualquier gobierno autoritario, asi tenga origen electoral, inevita-
blemente conduce a la tirania. El mundo contemporaneo ha tenido
demasiadas experiencias que han mostrado toda suerte de tiranos
que usaron el voto popular para acceder al poder, y que luego, me-
diante su ejercicio incontrolado, desarrollaron gobiernos autoritarios,
contrarios al pueblo, que acabaron con la propia democracia y con
todos sus elementos, comenzando por el respeto a los derechos
humanos.

Y lamentablemente ello es lo que ha venido ocurriendo en Vene-
zuela a la vista de todo el mundo democratico en estos primeros
anos del Siglo XXI, donde se ha arraigado un gobierno autoritario
partiendo de elementos que se insertaron en la misma Constitucion
de 1999'% en la cual se dispuso el germen de la concentracion del
poder en manos de la Asamblea Nacional y, consecuencialmente,
del Poder Ejecutivo que la controla politicamente, con lo cual, pro-
gresivamente, los otros Poderes Publicos, y particularmente el Poder
Judicial®, el Poder Ciudadano y el Poder Electoral'* han quedado
sometidos a la voluntad del Ejecutivo.

2 V¢ase los comentarios criticos a la semilla autoritaria en la Constitucién de 1999, en Allan R.

Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo
1II (18 octubre-30 noviembre 1999), Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 1999, pp. 311-340; «Reflexiones criticas sobre la Constitucion de Venezuela de
1999» en el libro de Diego Valadés, Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo
Iberoamericano del Siglo XXI, Camara de Diputados. LVII Legislatura, Universidad Nacional
Auténoma de México, México 2000, pp. 171-193; en Revista de Derecho Publico, N° 81, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, enero-marzo 2000, pp. 7-21; en Revista Facultad de Dere-
cho, Derechos y Valores, Volumen 111 N° 5, Universidad Militar Nueva Granada, Santafé de
Bogota, D.C., Colombia, Julio 2000, pp. 9-26; y en el libro La Constitucion de 1999, Biblioteca
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 14, Caracas 2000, pp. 63-88.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicion de la autonomia en
independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004), en XXX Jornadas J.M Domin-
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Ello lo denunciamos en noviembre de 1999, antes de que se so-

meticera a referendo aprobatorio la Constitucion, advirtiendo enton-
ces que si la Constitucion se aprobaba, ello iba a implicar la implan-
tacion en Venezuela, de:

“Un esquema institucional concebido para el autoritarismo deri-
vado de la combinacion del centralismo del Estado, el presiden-
cialismo exacerbado, la democracia de partidos, la concentra-
cion de poder en la Asamblea y el militarismo, que constituye el
elemento central disefiado para la organizacion del poder del Es-
tado. En mi opinion -agregaba-, esto no es lo que se requeria pa-
ra el perfeccionamiento de la democracia; la cual al contrario, se
debid basar en la descentralizacidén del poder, en un presidencia-
lismo controlado y moderado, en la participacidon politica para
balancear el poder del Estado y en la sujecion de la autoridad
militar a la autoridad civil”".

La dependencia de los Poderes Publicos respecto de la Asamblea

Nacional se establecio en la Constitucion de 1999, en efecto, al atri-
buirsele no so6lo la potestad de nombrar a los titulares de los érganos
de los Poderes Publicos, sino la potestad de removerlos de sus car-
gos mediante el simple voto politico. Como consecuencia de ello,
los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (Poder Judicial),
el Fiscal General de la Republica, el Contralor General de la Rept-

14

Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; y “La justicia sometida al
poder [La ausencia de independencia y autonomia de los jueces en Venezuela por la intermina-
ble emergencia del Poder Judicial (1999-2006)]” en Cuestiones Internacionales. Anuario Juri-
dico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57.

Véase Allan R. Brewer-Carias, «El secuestro del Poder Electoral y la confiscacion del derecho
a la participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-
2004», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autébnoma de México, N° 112. México, enero-abril 2005 pp. 11-73; La
Sala Constitucional versus el Estado Democratico de Derecho. El secuestro del poder electoral
v de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion
politica, Los Libros de El Nacional, Coleccién Ares, Caracas 2004, 172 pp.

Documento de 30 de noviembre de 1999. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III, Fundacién de Derecho Publi-
co, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, p. 339.
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blica, el Defensor del Pueblo (Poder Ciudadano) y los Miembros del
Consejo Nacional Electoral (Poder Electoral) (Art. 265, 279 y 296),
pueden ser removidos por ¢l voto de los diputados, incluso en algu-
nos casos por simple mayoria de votos, todo lo cual se pretendio in-
cluso regular en forma general con la reforma constitucional de

2007, que fue rechazada mediante el referendo del 2 de diciembre de
2007."

Con esas previsiones constitucionales, simplemente es imposible
que pueda hablarse de independencia de los poderes publicos, dado
que la existencia misma de sus titulares depende de la sola voluntad
politica de uno de ellos, el cual puede removerlos precisamente
cuando actien con alguna independencia, lo que por supuesto ha
ocurrido en los Ultimos afios en Venezuela, precisamente cuando
hubo algin minimo signo de autonomia e independencia de alguno
de los titulares de los altos 6rganos del Estado, supuestos en los cua-

: 17
les fueron removidos de sus cargos .

6 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 112 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 108 ss.

Asi ocurrio con la Defensora del Pueblo y el Fiscal General de la Republica quienes ingenua-
mente pensaron que podian actuar con cierta autonomia respecto de la Asamblea Nacional, por
lo que fueron removidos inmediatamente de sus cargos. El Fiscal General de la Republica por
haber iniciado un procedimiento de antejuicio de mérito (penal) contra el entonces Ministro del
Interior; y la Defensora del Pueblo, por haber impugnado la Ley Especial de la Asamblea Na-
cional de 2001 sobre nombramiento de los Magistrados del Tribunal Supremo sin cumplir con
los requisitos constitucionales. Ambos fueron sustituidos en 2001. Asi sucedio también con al-
gunos Magistrados del Tribunal Supremo que votaron sentencias donde se contrariaban los de-
signios del Jefe del Estado, lo que también provoco su inmediata remocion o que se acordase su
“jubilacion. Fue el caso del Vice Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, quien fue Ponen-
te de la sentencia de la Sala Plena Accidental de 14-08-2002 que decidi6 el antejuicio de mérito
a los generales que actuaron el 12 de abril de 2002), declarando que no habia mérito para enjui-
ciarlos porque en esa ocasion no habia ocurrido un golpe militar sino un vacio de poder; y de
los varios Magistrados de la Sala Electoral, quienes firmaron la sentencia N° 24 del 15-03-2004
(Caso: Julio Borges, César Pérez Vivas, Henry Ramos Allup, Jorge Sucre Castillo, Ramon José
Medina y Gerardo Blyde vs. Consejo Nacional Electoral), que suspendio los efectos de la Re-
solucion N° 040302-131 de 02-03-2004, del Consejo Nacional Electoral que en su momento
impidio la realizacion del referendo revocatorio presidencial. Véase “Democracia y control del
poder”, en Allan R. Brewer-Carias, Constitucion, democracia y control del poder, Centro Ibe-
roamericano de Estudios Provinciales y Locales, Universidad de Los Andes, Mérida 2004, pp.
25 ss.
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Esta dependencia de los 6rganos de control respecto de la Asam-
blea Nacional, por otra parte, es lo que ha originado la abstencidon
total de otros en el ejercicio del control que les esta atribuido, por
ejemplo, sobre la Administracion Publica, como ha sucedido con los
casos del Contralor General de la Republica, y del Defensor del
Pueblo, cuya propia existencia —por omision o ausencia de control-
es objeto de conjetura.

En la consolidacion de esta dependencia de los poderes del Esta-
do en relacion con la Asamblea Nacional puede decirse que jugd un
papel fundamental el progresivo desmantelamiento, mediante una
legislacion inconstitucional, del novedoso sistema que la Constitu-
cion de 1999 establecio para asegurar la participacion de la sociedad
civil en la designacion de los titulares de los diversos poderes publi-
cos, buscando ilusoriamente evitar las designaciones de antafio, ex-
clusivamente partidistas. Ese sistema consistidé en la creacion de
unos Comités de Postulaciones que debian estar integrados exclusi-
vamente “por representantes de los diversos sectores de la socie-
dad”, para la presentacion de los candidatos a magistrados del Tri-
bunal Supremo de Justicia, a Fiscal General de la Republica, a Con-
tralor General de la Republica, a Defensor del Pueblo y a miembros
del Consejo Nacional Electoral. Ello implicaba la pérdida del poder
discrecional de designacion de dichos altos funcionarios por parte de
la Asamblea Nacional. Sin embargo, en evidente fraude a la Consti-
tucion, la regulacion legal que la Asamblea Nacional hizo de dichos
Comités de Postulaciones, los fue convirtiendo paulatinamente en
simples Comisiones parlamentarias “ampliadas”, integradas mayori-
tariamente por diputados.'® Este esquema incluso también se preten-
di6 constitucionalizar formalmente en 2007 con la rechazada refor-

" Véase Allan R. Brewer-Carias, “La participacion ciudadana en la designacion de los titulares

de los organos no electos de los Poderes Publicos en Venezuela y sus vicisitudes politicas”, en
Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, Afio 5, N° 5-2005, San José,
Costa Rica 2005, pp. 76-95.
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ma constitucional de 2007, con la cual se buscaba hacer desaparecer
. . . .1 19
toda referencia a la sociedad civil.

En todo caso, este marco institucional, lo que ha hecho es conso-
lidar la primacia de la Asamblea Nacional sobre los Poderes Judi-
cial, Ciudadano y Electoral, y con ello, en la practica politica y cons-
titucional, la concentracion total del poder en manos del Ejecutivo,
dado el control politico partidista que éste ejerce sobre la Asamblea
Nacional. A consolidar ese control, ademas, ha contribuido la exacer-
bacion del presidencialismo que la Constitucion de 1999 impulséd con
la extension del periodo presidencial a seis afios, y que en la recha-
zada reforma constitucional de 2007 se pretendia llevar a siete afios;
con la consagracion de la reeleccion presidencial inmediata por una
sola vez para un nuevo periodo (art. 230), que en la misma rechaza-
da reforma constitucional de noviembre de 2007 se buscaba estable-
cer en forma indefinida®; y la posibilidad de que el Legislativo le
delegue materialmente toda la potestad de legislar, lo que efectiva-
mente ha ocurrido en la practica legislativa desde 2000, mediante
varias leyes habilitantes (Art. 203).

Todo este sistema de ausencia de autonomia y de dependencia de
los poderes del Estado, respecto del Ejecutivo Nacional, ha sido ca-
tastrofico en relacion con el Poder Judicial, el cual desde que fue in-
tervenido por la Asamblea Nacional Constituyente en 1999, ha con-
tinuado intervenido por el eje Ejecutivo-Asamblea Nacional. Ello ha
sido asi, ademads, lamentablemente, con la anuencia y complicidad
del propio Tribunal Supremo de Justicia, el cual se ha abstenido de
asumir el completo gobierno del Poder Judicial, permitiendo que una
inconstitucional Comision de Reorganizacion del Poder Judicial — a
la cual ha legitimado- conviva con ¢l mismo, con poderes disciplina-

9 Veéase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 112 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 108 ss.

2 Idem, pp, 40 y 65 ss; y 100 ss., respectivamente. .
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rios que conforme a la Constitucion so6lo unos jueces disciplinarios
14 . 21
nombrados por concurso debian ejercer.

El derecho ciudadano a la separacion e independencia de los po-
deres, base esencial del derecho a la democracia, en consecuencia, se
ha encontrado gravemente quebrantado en Venezuela, y con ello, se
ha eliminado toda posibilidad real de asegurar un equilibrio entre la
Administracion del Estado y los ciudadanos. Si todos los poderes del
Estado estan a la merced del Poder Ejecutivo y de su instrumento,
que es la Administracion Publica, ¢ésta dificilmente puede concebirse
como entidad al servicio de los ciudadanos, quienes en su relacion
con ella, en la practica, lamentablemente entran a la misma en dos
formas: por una parte, algunos como privilegiados del poder, como
consecuencia de la pertenencia politica al régimen o a su partido
unico, con todas las prebendas y parcialidades de parte de los fun-
cionarios; y otros, como marginados del poder que acuden a la Ad-
ministracion por necesidad ciudadana, a rogar las mas elementales
actuaciones publicas, como solicitar autorizaciones, licencias, per-
misos o habilitaciones , las cuales nunca son atendidas y mas bien
tratadas como si lo que se estuviera requiriendo fueran favores y no
derechos o el cumplimiento de obligaciones publicas. En ambas si-
tuaciones lamentablemente el equilibrio entre poderes del Estado y
derechos ciudadanos de los administrados ha desaparecido, sin que
existan elementos de control para restablecerlo: se privilegia y se
margina, como producto de una discriminacion politica antes nunca
vista, sin posibilidad alguna de control.

Pero el derecho a la democracia también estd condicionado por
otro clasico principio de la organizacion del Estado que responde a
un segundo derecho politico derivado del derecho a la democracia,
que es la distribucion vertical del poder publico el cual necesaria-

*' Véase Allan R. Brewer-Carias, “La justicia sometida al poder [La ausencia de independencia y

autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-
2006)],” en Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universita-
rio Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57.
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mente implica un proceso de descentralizacion politica entre entida-
des territoriales dotadas de autonomia politica. Este principio en
cfecto, también se configura como un derecho ciudadano en ese caso
a la distribucion del poder que es, ademas, el que puede garantizar la
efectiva posibilidad de ejercicio del derecho a la participacion politi-
ca democratica. Por ello, puede decirse, por ejemplo, que la configu-
racion de un Estado Unitario descentralizado como el de Colombia o
de un Estado Federal descentralizado como los de Venezuela y
M¢éxico, conllevan la existencia de un derecho ciudadano a esa dis-
tribucidn territorial del poder.

En Venezuela, esa distribucion territorial del poder incluso se en-
uncid en la Constitucion al definirse la forma del Estado como la de
un “Estado federal descentralizado” (art. 4). Sin embargo, en la
practica politica, también lamentablemente y con base en normas
contradictorias incluidas en la propia Constitucién®, a lo que se ha
conducido es a la progresiva centralizacion del poder en los niveles
nacionales del Estado, en perjuicio de los Estados y municipios y del
derecho ciudadano a su distribucion territorial. Ello, a la vez, ha
provocado una distorsion del propio ejercicio de la democracia y de
la participacion popular, por un falaz discurso que busca sustituir la
democracia representativa por una “democracia participativa”, como
si representacion y participacion fueran conceptos dicotomicos, con-
duciendo en realidad a la destruccion de la propia democracia.

Este desconocimiento del derecho ciudadano a la distribucion te-
rritorial del poder y por ende, de la participacion politica, comenzo
con las propias previsiones de la Constitucién de 1999, que eliminé
el Senado y el principio de igualdad institucional de los Estados de

* Véase Allan R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en la Constitucién de 1999 (Al-

cance de una reforma insuficiente y regresiva), Cuadernos de la Catedra Allan R. Bre-
wer-Carias de Derecho Publico, N° 7, Universidad Catolica del Tachira, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas-San Cristobal 2001, 187 pp.. Véase ademas, Allan R. Brewer-Carias, “El
‘Estado Federal descentralizado’ y la centralizacion de la Federacion en Venezuela. Situacion y
Perspectiva de una contradiccion constitucional», en Revista de Estudios de la Administracion
Local (REAL), 292-293, mayo-diciembre 2003, Madrid 2003, pp. 11-43.

18



la “federacidén”; y que permitio la posibilidad de establecer limita-
ciones mediante ley a su autonomia (Art. 162) al igual que a la de
los Municipios (Art. 168), lo que fue la negacidon de la idea misma
de descentralizacion politica y de su garantia constitucional. Las
competencias de los Estados se redujeron a un precario ambito, eli-
minandose las competencias tributarias, con lo que se los coloco en
una posicion de dependencia financiera mas acentuada. Incluso se
mvirtid el viejo principio federal del caracter residual de las compe-
tencias publicas a favor de los Estados, que en materia tributaria se
asignaron al Poder Nacional; y que con la rechazada reforma consti-
tucional que sancion6 la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de
2007, se buscaba completar respecto de todas las materias.”

En todo caso, el retroceso en la descentralizacion politica distor-
siono la posibilidad para el ciudadano de poder ejercer el derecho de
participar en la toma de decisiones y en la gestion de los asuntos pu-
blicos, lo cual s6lo es posible cuando el poder esta cerca del mismo,
como consecuencia, precisamente, de la distribucion territorial o
descentralizacion del poder basado en la multiplicacion de las auto-
ridades locales con autonomia politica,”* que es lo que puede servir,
ademads, para que el poder controle al poder. Al contrario, en un es-
quema de centralizacion del poder, no s6lo la participacion politica
se torna en una ilusion retdrica, sino que el sistema se convierte en
facil instrumento del autoritarismo™.

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 43 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 75 ss.

Véase Allan R. Brewer-carias, “El Municipio, la descentralizacion politica y la democracia” en
XXV Congreso Iberoamericano de Municipios, Guadalajara, Jalisco, México, 23 al 26 de oc-
tubre del 2001, México 2003, pp. 53-61. Véase las propuestas para el reforzamiento de la des-
centralizacion de la federacion y el desmantelamiento de su centralizacién en la Asamblea
Constituyente de 1999, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asam-
blea Nacional Constituyente), Tomo 1, Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 1999, pp. 155 y ss.

Véase los estudios “La opcidn entre democracia y autoritarismo (julio 2001)”, pp. 41-59; “De-
mocratizacion, descentralizacion politica y reforma del Estado (julio-octubre 2001)”», pp. 105-

24

25
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Por ello, también con motivo de la realizacion del referendo
aprobatorio de la Constitucion de 1999, advertiamos que:

“La gran reforma del sistema politico, necesaria e indispensable
para perfeccionar la democracia era desmontar el centralismo de
Estado y distribuir el Poder Publico en el territorio; Uinica via
para hacer realidad la participacion politica. La Asamblea Cons-
tituyente -agregabamos-, para superar la crisis politica, debi6 di-
sefiar la transformacion del Estado, descentralizando el poder y
sentar las bases para acercarlo efectivamente al ciudadano. Al
no hacerlo, ni transform¢ el Estado ni dispuso lo necesario para
hacer efectiva la participacion””.

La Constitucion de 1999, en esta materia, en realidad resultdé un
fraude encubierto en una mezcolanza terminoldgica contradictoria.
En su texto se reguld un esquema de Estado centralizado, pero enga-
fosamente utilizando en multiples ocasiones las palabras “descentra-
lizacién” y “participacion”, las cuales incluso, en la rechazada re-
forma constitucional de 2007, se buscaba que desaparecieran total-
mente del texto constitucional;27 y, ademads, proclamando como va-
lor global la llamada “democracia participativa”, pero contradicto-
riamente, sin distribuir efectivamente el poder en el territorio, y sin
permitir la efectiva posibilidad de participacion politica del ciudada-
no en la conduccion de los asuntos publicos en entidades politicas
autonomas y descentralizadas. Todo ello también se buscaba que
desapareciera con la rechazada reforma constitucional de 2007, que

125; y “El Municipio, la descentralizacion politica y la democracia (octubre 2001)», pp. 127-
141, en Allan R. Brewer, Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 2001.

Documento de 30 de noviembre de 1999. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 111, Fundacion de Derecho Publi-
co, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, p. 323.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,
Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 51 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 84 ss.
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pretendia estructurar un Estado Socialista centralizado montado so-
bre unos Consejos del Poder Popular totalmente controlados desde
la Presidencia de la Republica, con integrantes que no son electos
popularmente. 28

La participacion politica, que es un derecho constitucional que no
debe confundirse con la movilizacion popular, sélo es posible en las
democracias a nivel local, en unidades territoriales politicas y auto-
nomas descentralizadas donde se practique el autogobierno mediante
representantes electos en forma directa, universal y secreta. Esa par-
ticipacion, por supuesto, no debe confundirse con mecanismos de
democracia directa como los referendos, las asambleas de ciudada-
nos y los Consejos Comunales. Estos tltimos fueron creados en Ve-
nezuela (2006), paralelamente a los Municipios, pero sin embargo,
configurados como instancias sin autonomia politica y con miem-
bros que no son electos popularmente mediante sufragio, siendo
conducidos exclusivamente desde la jefatura del Estado para la cen-
tralizacion del poder.

La historia y practica politica ensefia que nunca ha habido autori-
tarismos descentralizados, y menos autoritarismos que hayan podido
permitir el ejercicio efectivo del derecho a la participacion politica.
La centralizacidn politica del poder es de la esencia de los autorita-
rismos, es contraria a la democracia, impidiendo a la vez toda posi-
bilidad de participacion, y es la base de la exclusion politica al con-
centrar el poder en unos pocos, incluso asi hayan sido electos. Por
ello, los autoritarismos temen y rechazan tanto la real descentraliza-
cion politica como a la participacion democratica, siendo la nega-
cion del derecho a la distribucion territorial del poder y, en definiti-
va, del derecho a la democracia.

En cambio, la distribucion territorial del poder, es decir, la des-
centralizacion politica, es la que puede permitir el ejercicio efectivo
de una democracia participativa, y la vez, del derecho a la posibili-

* Idem, pp. 35, 43 ss; y 55 ss, respectivamente.
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dad de controlar el poder. Esto no es posible mediante el engafioso
recurso a una supuesta “democracia participativa y protagonica”,
que no estd montada en la descentralizacion del poder, sino en unos
Consejos Comunales creados como entidades controladas desde la
cuspide del Poder Ejecutivo y cuyos miembros no son electos por
votacion universal, directa y secreta del pueblo, sino que son desig-
nados por asambleas de ciudadanos controladas por el partido de
gobierno.” En definitiva, se trata de instituciones de manejo centra-
lizado, dispuestas para hacerle creer al ciudadano que participa,
cuando lo que se hace es, si acaso, movilizarlo en forma totalmente
controlada por el Poder Central.

La verdad es que para que la democracia sea inclusiva o de inclu-
sion, es decir, participativa, la misma tiene que permitir al ciudadano
poder ser parte efectivamente de una comunidad politica que tenga
autonomia; lo que solo puede tener lugar en entidades politicas au-
tonomas, como los Municipios, producto de la distribucion territorial
del poder, como sucede en todas las sociedades democraticas. Por
ello, la gran reforma democratica que se requeria en 1999 para ase-
gurar la participacion politica era, en realidad, que se garantizara
efectivamente el derecho a la distribucidn territorial del poder, y se
acercaran las instituciones locales autonomas al ciudadano, munici-
palizandose el territorio. Para ello, lo que habia que hacer era multi-
plicar los municipios en lugar de reducirlos o de pretender sustituir-
los y marginalizarlos con la creacion de los Consejos Comunales,
configurados en un sistema institucional centralizado denominado
“del Poder Popular”. Con ello, en 2006 se inici6 formalmente, en
nombre de una supuesta democracia participativa, la eliminacion de

¥ Véase Ley de los Consejos Comunales en Gaceta Oficial N° 5.806 Extraordinaria del 10 de

abril de 2006. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El inicio de la desmunicipalizacion en Venezue-
la: La organizacion del Poder Popular para eliminar la descentralizacion, la democracia repre-
sentativa y la participacion a nivel local”, en AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo.
Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, Universidad Nacional Au-
tonoma de México, Facultad de Estudios Superiores de Acatlan, Coordinacion de Postgrado,
Instituto Internacional de Derecho Administrativo “Agustin Gordillo”, Asociacién Internacio-
nal de Derecho Administrativo, México, 2007, pp. 49 a 67.
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la propia democracia representativa, todo lo cual se buscaba consti-
. . . . 30
tucionalizar con la rechazada reforma constitucional de 2007.

La consecuencia fundamental de todo este sistema ha sido la cen-
tralizacion progresiva del poder en la Jefatura del Ejecutivo Nacio-
nal, y el aniquilamiento de cualquier forma de control del poder me-
diante su distribucion territorial, y en definitiva, la eliminacion del
derecho ciudadano a la distribucion territorial del poder y, en defini-
tiva, de la participacion politica. Ha implicado, ademads, el desman-
telamiento de las estructuras territoriales del Estado y de la Adminis-
tracion Publica, incluso mediante la sustitucion de la organizacidon
administrativa del Estado, por nuevas y confusas formas que han
desarticulado el propio derecho administrativo. Ha sido el caso de
las llamadas “misiones” creadas como “organizaciones” publicas
fuera de la organizacion de la Administracion general del Estado, al
punto de que en la rechazada reforma constitucional de 2007 se pro-
ponia incluirlas en un articulo constitucional, con redaccidon mas
propia de un comentario doctrinal que de un texto constitucional, en
el cual se pretendia clasificar a las “administraciones publicas”, co-
ntra toda técnica legislativa, en las siguientes dos “categorias”: por
una parte, “las administraciones publicas burocraticas o tradiciona-
les, que son las que atienden a las estructuras previstas y reguladas
en esta Constitucion; y por lastra, “las misiones, constituidas por or-
ganizaciones de variada naturaleza, creadas para atender a la satis-
faccion de las mas sentidas y urgentes necesidades de la poblacion,
cuya prestacion exige de la aplicacion de sistemas excepcionales, €
incluso, experimentales, los cuales seran establecidos por el Poder
Ejecutivo mediante reglamentos organizativos y funcionales™ (art.
141). Es decir, con la rechazada reforma constitucional, en lugar de
buscarse corregir el descalabro administrativo producido en los tl-

3 Veéase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 51 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 84 ss.

23



timos afos por la indisciplina presupuestaria derivada de fondos
asignados a programas especificos del gobierno, denominados “mi-
siones”, concebidos fuera de la organizacidon general del Estado, lo
que se pretendia era constitucionalizar el desorden administrativo,
calificandose a las estructuras administrativas del Estado como “bu-
rocraticas o tradicionales”, renunciando a que las mismas fueran re-
formadas para convertirlas en instrumentos para que, precisamente
pudieran atender a la satisfaccion de las mas sentidas y urgentes ne-
cesidades de la poblacién. Y todo cllo, dejando la organizacion de la
Administracion Publica a la sola voluntad del Presidente de la Re-
publica mediante reglamentos (articulos 141; 236,22).31

Pero ademas del derecho ciudadano a la separacion de poderes y
a la distribucion territorial del poder, para controlarlo, el derecho a
la democracia, también conlleva la existencia de un tercer derecho
ciudadano destinado a asegurar la tutela y el control judicial efectivo
del ejercicio del poder, lo que exige, ineludiblemente, que la auto-
nomia e independencia del Poder Judicial en su conjunto y de los
jueces en particular, estén garantizadas. Por ello, también como par-
te del derecho ciudadano a la separacion de poderes y como parte
del derecho a la democracia, se puede identificar un derecho ciuda-
dano a la independencia y autonomia de los jueces que en un Estado
democratico de derecho la Constitucion debe garantizar. Se trata de
darle plena efectividad al mencionado derecho constitucional a la
separacion de poderes, porque sin ¢éste, simplemente no puede
hablarse ni de Estado de derecho, ni de posibilidad de control judi-
cial del poder, ni de derecho a la democracia, y sin ello, es imposible
hablar siquiera del equilibrio que el derecho administrativo debe
asegurar entre los poderes del Estado y los derechos ciudadanos.

El principio de la independencia y autonomia del Poder Judicial
esta declarado en el articulo 254 de la Constitucion venezolana de
1999, pero la base fundamental para asegurarlas esta en las normas

U Idem, pp. 31 ss; y 50 ss., respectivamente.
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relativas al ingreso de los jueces a la carrera judicial y a su perma-
nencia y estabilidad en los cargos. A tal efecto, en cuanto a la carre-
ra judicial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 255 de la
Constitucion, el ingreso a la misma y el ascenso de los jueces solo se
debe hacer mediante concursos publicos de oposicion que aseguren
la idoneidad y excelencia de los participantes, debiendo adema la ley
garantizar la participacion ciudadana en el procedimiento de selec-
cion y designacion de los jueces. Por otra parte, la Constitucion dis-
puso que los jueces so6lo pueden ser removidos o suspendidos de sus
cargos mediante juicios disciplinarios llevados por jueces disciplina-
rios (art. 255).

Lamentablemente, sin embargo, nada de ello se ha implementado
durante la casi una década de vigencia de la Constitucidén, de manera
que la realizacion de los concursos publicos para el ingreso a la ca-
rrera judicial no han tenido lugar, y conforme a una interminable
transitoriedad constitucional que ha permitido el funcionamiento de
una inconstitucional “Comision de Funcionamiento del Poder Judi-
cial” creada en 1999 por la Asamblea Nacional Constituyente, y que
fue regularizada legislativamente en 2004, la importante jurisdiccion
disciplinaria tampoco se ha establecido en Venezuela, y ello, peor
aun, con la anuencia del propio Tribunal Supremo de Justicia el cual
renunci6 a asumir sus funciones constitucionales. >

En esta forma, a partir de 1999, se destituyeron materialmente a
casi todos los jueces del pais,” habiendo sido reemplazados por jue-

** Véase Allan R. Brewer-Carias, “La justicia sometida al poder y la interminable emergencia del

poder judicial (1999-2006)”, en Derecho y democracia. Cuadernos Universitarios, Organo de
Divulgacién Académica, Vicerrectorado Académico, Universidad Metropolitana, Afio II, No.
11, Caracas, septiembre 2007, pp. 122-138.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos también lo registr6 en el Capitulo IV del
Informe que rindi6 ante la Asamblea General de la OEA en 2006, que los “casos de destitucio-
nes, sustituciones y otro tipo de medidas que, en razon de la provisionalidad y los procesos de
reforma, han generado dificultades para una plena vigencia de la independencia judicial en Ve-
nezuela” (parrafo 291); destacando aquellas “destituciones y sustituciones que son sefialadas
como represalias por la toma de decisiones contrarias al Gobierno” (parrafo 295 ss.); conclu-
yendo que para 2005, segun cifras oficiales, “el 18,30% de las juezas y jueces son titulares y
81,70% estan en condiciones de provisionalidad” ( parrafo 202).
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ces provisorios o temporales,” con lo cual desde 1999 se produjo un
proceso de intervencion sistemadtica y continua del Poder Judicial.
Ello comenz6 con la decretada por la Asamblea Nacional Constitu-
yente35, la cual ha continuado hasta el presente, demoliéndose siste-
méaticamente su autonomia.’® Con todo ello, el derecho a la tutela
judicial efectiva y al control judicial del poder del Estado ha queda-
do marginado, siendo imposible garantizar efectivamente ningin
equilibrio entre el Estado y su Administracion y los derechos de los
ciudadanos-administrados.

Lo grave de toda esta irregular situacion derivada de la masiva
remocion de jueces sin debido proceso alguno, designandose para
sustituirlos a jueces provisorios y temporales, fue que en 2006 se
pretendio solventar el problema de la provisionalidad, a través de un
“Programa Especial para la Regularizacion de la Titularidad™ dirigi-
do a los dotar de permanencia a los jueces accidentales, temporales o
provisorios, burlandose el sistema de ingreso a la funcion judicial
que, como se dijo, constitucionalmente s6lo puede ocurrir mediante
concursos publicos de oposicion (articulo 255). Con ello, en defini-
tiva, lo que se ha buscado ha sido consolidar los efectos de los nom-
bramientos “a dedo” de jueces dependencia del poder.

Por otra parte, en cuanto a la seleccion de los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, la Constitucion de 1999 cre6 el Comi-

** En el Informe Especial de la Comision sobre Venezuela correspondiente al afio 2003, la misma

también expresd, que “un aspecto vinculado a la autonomia e independencia del Poder Judicial
es el relativo al caracter provisorio de los jueces en el sistema judicial de Venezuela. Actual-
mente, la informacion proporcionada por las distintas fuentes indica que mas del 80% de los
jueces venezolanos son “provisionales”. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos
en Venezuela 2003, cit. parr. 161

Véase nuestro voto salvado a la intervencion del Poder Judicial por la Asamblea Nacional
Constituyente en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Na-
cional Constituyente), Tomo 1, (8 agosto-8 septiembre), Caracas 1999; y las criticas formuladas
a ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezue-
la, Universidad Nacional Autonoma de México, México 2002.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicion de la autonomia en
independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)”, en XXX Jornadas J.M Domin-
guez Escovar, Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos humanos, Instituto de
Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174.
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té de Postulaciones Judiciales (art. 270), que debia haber estado in-
tegrado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad.
Sin embargo, después de afios de transitoriedad constitucional, la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004, en lugar de
regular dicho Comité, lo que establecid fue una Comision parlamen-
taria ampliada, totalmente controlada por el Parlamento, burlando la
disposicion constitucional®’’. Con dicha reforma, ademas, se aumento
el nimero de Magistrados de 20 a 32, los cuales fueron elegidos por
la Asamblea Nacional en un procedimiento enteramente dominado
por el Presidente de la Republica. Ello incluso lo anuncié publica-
mente en vispera de los nombramientos, el entonces Presidente de la
Comision parlamentaria encargada de escoger los candidatos a Ma-
gistrados del Tribunal Supremo.’® Con razén, la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos indicé en su Informe a la Asamblea
General de la OEA correspondiente a 2004 que “estas normas de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia habrian facilitado
que el Poder Ejecutivo manipulara el proceso de eleccion de magis-
trados llevado a cabo durante 2004.””

Por otra parte, en cuanto a la estabilidad de los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, el articulo 265 de la Constitucion dis-

7 Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Jus-

ticia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 200, pp. 32 ss. El asalto al Tribunal Supremo de
Justicia se inici6 antes con el con el nombramiento “transitorio”, en 1999, por la Asamblea Na-
cional Constituyente, de los nuevos Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sin cumplir-
se los requisitos constitucionales ni asegurarse la participacién de la sociedad civil en los nom-
bramientos. Las previsiones constitucionales sobre condiciones para ser magistrado y los pro-
cedimientos para su designacion con participacion de los sectores de la sociedad, se continua-
ron violando por la Asamblea Nacional al hacer las primeras designaciones en 2002 conforme a
una “Ley especial” sancionada para efectuarlas transitoriamente, con contenido completamente
al margen de las exigencias constitucionales

El diputado Pedro Carrefio, quien en enero de 2007 fue luego designado Ministro del Interior y
de Justicia, afirmo6 lo siguiente: “Si bien los diputados tenemos la potestad de esta escogencia,
el Presidente de la Republica fue consultado y su opinion fue tenida muy en cuenta.”’(Resaltado
afladido). Agregd: “Vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista
habia gente de la oposicion que cumple con todos los requisitos. La oposicién hubiera podido
usarlos para llegar a un acuerdo en las tltimas sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no
lo vamos a hacer por ellos. En el grupo de los postulados no hay nadie que vaya a actuar contra
nosotros y, asi sea en una sesion de 10 horas, lo aprobaremos.” Véase en E/ Nacional, Caracas,
13-12-2004.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Venezuela 2004, parrafo 180
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puso que los mismos podian ser removidos por la Asamblea Nacio-
nal mediante una mayoria calificada de las dos terceras partes de sus
integrantes, previa audiencia concedida al interesado, en caso de fal-
tas graves calificadas por el Poder Ciudadano. Con esta sola disposi-
cion, ciertamente podia decirse que la autonomia e independencia de
los magistrados quedaba cuestionada pues permitia una inconve-
niente e inaceptable injerencia de la instancia politica del Poder en
relacion con la administracion de Justicia. Con esta disposicion, la
Asamblea Nacional comenzd z ejercer un control politico directo
sobre los Magistrados del Tribunal Supremo, los cuales permanen-
temente saben que en cualquier momento pueden ser investigados y
removidos. Sin embargo, en la prevision constitucional al menos
habia la garantia de la exigencia de una mayoria calificada para la
votacion, pero ello fue absurdamente eliminado al preverse otra mo-
dalidad de remocion, con el s6lo voto de la mayoria absoluta de los
diputados, establecida en evidente fraude a la Constitucion, en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia en 2004.% sta in-
constitucional prevision legal, incluso se buscd constitucionalizar
con la rechazada reforma constitucional de 2007.*!

En esta forma, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela se
ha configurado como un Poder del Estado altamente politizado®,
lamentablemente sujeto a la voluntad del Presidente de la Republica,
lo que en la practica ha significado la eliminacion de toda la auto-

0 Qe establecid, en efecto, la posibilidad de la “revocacion del acto administrativo de nombra-

miento los Magistrados” por mayoria para burlar la exigencia de la mayoria calificada prevista
para la “remociéon”. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 200, pp. 41 ss.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralista,
Policial y Militarista. Comentarios sobre el alcance y sentido de las propuestas de reforma
constitucional 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 114 ss.; La Reforma
Constitucional de 2007 (Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de
noviembre de 2007), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007. pp. 108 ss.

Véase lo expresado por el magistrado Francisco Carrasquefio, en la apertura del afio judicial en
enero de 2008, al explicar que : “no es cierto que el ejercicio del poder politico se limite al Le-
gislativo, sino que tiene su continuacion en los tribunales, en la misma medida que el Ejecuti-
vo", dejando claro que la "aplicacion del Derecho no es neutra y menos aun la actividad de los
magistrados, porque segun se dice en la doctrina, deben ser reflejo de la politica, sin vulnerar la
independencia de la actividad judicial”". Véase en El Universal, Caracas 29-01-2008.
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nomia del Poder Judicial. Con ello, el propio postulado de la separa-
cion de los poderes, como piedra angular del Estado de Derecho y
de la vigencia de las instituciones democraticas ha sido eliminando,
desapareciendo toda posibilidad de control judicial efectivo del po-
der por parte de los ciudadanos. El propio Presidente de la Republica
incluso, llegd a decir en 2007 que para poder dictar sentencias, el
Tribunal Supremo debia consultarlo previamente.” Este someti-
miento del Tribunal Supremo a la voluntad del Ejecutivo Nacional,
ha sido catastrofica en relacion a la autonomia ¢ independencia del
Poder Judicial, particularmente si se tiene en cuenta, ademas, que
dicho Tribunal ejerce el gobierno y administracion de todo el Poder
Judicial.

Con todo esto, el Poder Judicial ha pospuesto su funciéon funda-
mental de servir de instrumento de control de las actividades de los
otros organos del Estado para asegurar su sometimiento a la ley,
habiendo materialmente desaparecido el derecho ciudadano a la tute-
la judicial efectiva y al controlar del poder. En esa situacion, por tan-
to, es dificil hablar siquiera de posibilidad alguna de equilibrio entre
poderes y prerrogativas del Estado y derechos y garantias ciudada-
nas.

De todo lo anterior resulta, con evidencia, que para que exista
democracia como régimen politico en un Estado constitucional y
democratico de derecho, no son suficientes las declaraciones conte-
nidas en los textos constitucionales que hablen del derecho al sufra-
gio y a la participacion politica; ni de la division o separacion hori-
zontal del Poder Publico, ni de su distribucién vertical o territorial

B Asi lo afirmé el Jefe de Estado, cuando al referirse a una sentencia de la Sala Constitucional

muy criticada, en la cual reformé de oficio una norma de la Ley del Impuesto sobre la renta,
simplemente dijo: “Muchas veces llegan, viene el Gobierno Nacional Revolucionario y quiere
tomar una decisidon  contra algo por ejemplo que tiene que ver o que tiene que pasar por deci-
siones judiciales y ellos empiezan a moverse en contrario a la sombra, y muchas veces logran
neutralizar decisiones de la Revolucion a través de un juez, o de un tribunal, o hasta en el mis-
misimo Tribunal Supremo de Justicia, a espaldas del lider de la Revolucion, actuando por de-
ntro contra la Revolucion. Eso es, repito, traicion al pueblo, traicion a la Revolucion.” Discurso
del Presidente de la Republica en el Primer Evento con propulsores del Partido Socialista Uni-
do de Venezuela, Teatro Teresa Carreiio, Caracas 24 marzo 2007.
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del poder publico, de manera que los diversos poderes del Estado
puedan limitarse mutuamente; asi como tampoco bastan las declara-
ciones que se refieran a la posibilidad de los ciudadanos de controlar
el poder del Estado, mediante elecciones libres y justas que garanti-
cen la alternabilidad republicana; mediante un sistema de partidos
que permita el libre juego del pluralismo democratico; mediante la
libre manifestacion y expresion del pensamiento y de la informacion
que movilice la opinidén publica; o mediante el ejercicio de recursos
judiciales ante jueces independientes que permitan asegurar la vi-
gencia de los derechos humanos y el sometimiento del Estado al de-
recho. Tampoco bastan las declaraciones constitucionales sobre la
“democracia participativa y protagénica” o la descentralizacion del
Estado; asi como tampoco la declaracién extensa de derechos huma-
nos.

Ademas de todas esas declaraciones, es necesaria que la practica
politica democratica asegure efectivamente la posibilidad de contro-
lar el poder, como unica forma de garantizar la vigencia del Estado
de derecho, y el ejercicio real de los derechos humanos; y que el de-
recho administrativo pueda consolidarse como un régimen juridico
de la Administracién que disponga el equilibrio entre los poderes del
Estado y los derechos de los administrados. Para lograr ese equili-
brio, sin duda, nuevos derechos ciudadanos deben identificarse en el
Estado democratico de derecho y entre ellos, el derecho a la demo-
cracia.

Lamentablemente, en Venezuela, después de cuatro décadas de
practica democrdtica, en fraude continuo a la Constitucion efectuado
por el Legislador y por el Tribunal Supremo de Justicia, guiados por
el Poder Ejecutivo, a pesar de las excelentes normas constitucionales
que estan insertas en ¢l Texto fundamental, se ha venido estructu-
rando un Estado autoritario en contra de las mismas, que ha aniqui-
lado toda posibilidad de control del ejercicio del poder y, en defini-
tiva, el derecho mismo de los ciudadanos a la democracia. Y con
ello, de toda posibilidad de que el derecho administrativo sea ese de-
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recho que asegure el equilibrio entre los poderes del Estado y los de-
rechos ciudadanos que el Estado democratico de derecho exige.

New York, febrero 2008
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