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Resumen: La Constitucién venezolana de 1999, que cierra un ci-
clo constitucional de casi dos siglos, es la mas avanzada, completa y
renovada en el tratamiento de los derechos fundamentales, tanto en
su concepcién y estructura, como en la extensién de los derechos tu-
telados, y en este sentido, podemos entender como aspectos especial-
mente relevantes, tanto el amplio reconocimiento constitucional de
los derechos, como las instituciones y mecanismos de proteccion y
garantia que se crean en orden a la eficacia de esos derechos. No obs-
tante, el tratamiento tedrico de los derechos y libertades, y de sus ga-
rantias constitucionales, no se corresponde con la realidad politica,
caracterizada, por un lado, por un modelo de confusion e interferen-
cia de poderes que hace del principio de legalidad y de la independen-
cia judicial garantias vacias de contenido, y por otro, por un interven-
cionismo estatal sin limites en la vida de los ciudadanos.
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* Este articulo tiene como precedente un estudio que bajo el titulo «Tratamiento
constitucional de los derechos en Venezuela. ¢Eficacia o desvalorizacién?» fue publi-
cado en el nimero anterior de esta Revista Juridica.
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Abstract: The Venezuelan Constitution of 1999, a constitutional
cycle of almost two centuries, is the most fearless, complete and re-
newed in the treatment of fundamental rights, both in its design and
structure, and in the extent of protected rights, and in this sense, we
can understand as especially relevant aspects, both the broad consti-
tutional recognition of rights as the institutions and mechanisms of
protection and assurance that you create in order to the effectiveness
of these rights. However, the theoretical rights and freedoms, and
their constitutional guarantees treatment, is not characterized politi-
cal reality, on the one hand, by a model of confusion and interference
of powers which makes the principle of legality and judicial indepen-
dence guarantees empty content, and on the other by a State interven-
tion without limits in the life of the citizens.
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1. INTRODUCCION. SOBRE LA NECESIDAD DE GARANTIZAR
LOS DERECHOS

Los derechos y libertades sostienen el sistema democratico y cons-
tituyen un elemento objetivo del propio sistema. Por ello, junto a la
exigencia de asegurar su libre ejercicio, nos encontramos ante la ne-
cesidad de tutelar el propio orden constitucional del que aquéllos
forman parte.

La validez y reconocimiento de los derechos y libertades se encuen-
tra en la eficacia de sus garantias, que son instrumentos juridicos de
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aseguramiento de los derechos y libertades y, en consecuencia, del va-
lor normativo de la Constitucién, y que deben ser entendidas como los
mecanismos, o técnicas, de tutela disefiadas para proteger y afirmar la
efectividad de los derechos, y tienen por objetivo asegurar que los po-
deres cumplan con las obligaciones que se derivan de los derechos!.

El reconocimiento y positivizaciéon constitucional de los derechos
y libertades no es suficiente garantia de su cumplimiento?. Un dere-
cho vale lo que valen sus garantias, y son éstas las que evidencian la
intencion del constituyente en dar efectividad a los derechos enuncia-
dos. De nada sirven largas declaraciones de derechos si, paralela-
mente, no se les dota de los medios de defensa suficientes para procu-
rarles eficacia practica y juridica.

Dotar de eficacia a los derechos y libertades requiere de instrumen-
tos juridicos que permitan su defensa, preservacion, y restablecimiento
ante actuaciones de los poderes publicos, o de otros ciudadanos, que
los amenacen o vulneren. Las garantias son el conjunto de medios, ex-
presamente previstos en el texto constitucional, para asegurar, tanto la
sumision a la Constitucién, como a los derechos en ella consagrados, y
que aseguraran su restablecimiento, en caso de violacién?.

A pesar de que cada ordenamiento ha adoptado aquel sistema de
proteccién, adecuado al entorno en que desarrolla su actividad, la
mayoria han optado por ofrecer unas garantias generales para los
derechos reconocidos, que van desde la exigencia de mayorias espe-
ciales para la reforma de los preceptos en los que se enuncian y regu-
lan los derechos y libertades, a la reserva de ley para el desarrollo de
los derechos instituidos por la Constitucién, sistema este ultimo que,
en aquellos ordenamientos dotados de instituciones de justicia cons-
titucional, viene a ofrecer una doble proteccién, puesto que aquellos
preceptos legales que atenten contra un derecho fundamental seran
expulsados del ordenamiento juridico.

Junto a las garantias generales, los distintos ordenamientos demo-
craticos han creado figuras procesales dirigidas en exclusiva a la de-
fensa de los derechos y libertades frente a violaciones o posibles ame-
nazas, como la accioén de tutela, el recurso de amparo o el juicio de
amparo.

! GUTIERREZ RIVAS, R. «Garantias de proteccién del derecho fundamental al
agua en México: Un panorama». Cuestiones Constitucionales. Revista de Derecho
Constitucional. n.° 21 (julio-diciembre) México, 2009, pags. 149 a 173.

2 Vid., CARRILLO, M. Sistema de garantia y suspension de los derechos y libertades.
Barcelona, 1982.

3 Vid., PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons. Madrid. 2000.
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Otros sistemas han optado por instaurar instituciones cuya fun-
cién especifica es la de velar por el respeto de los distintos derechos
constitucionales.

Para la proteccién de los derechos y garantias constitucionales, la
Constitucién venezolana ha ideado un sistema que, en su plantea-
miento tedrico, se encuentra entre los mas completos en el Derecho
Comparado.

Como planteamientos previos, la Constituciéon de 1999, dispone en
su articulo 25 que todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico
que viole o menoscabe los derechos garantizados por la Constitucién
y la ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publicas
que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
administrativa, segiin los casos, sin que les sirvan de excusa 6rdenes
superiores.* Se reconoce, también, como garantia, el deber del Estado
de investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos
cometidos por funcionarios que le presten servicio®, y el art. 30 esta-
blece la garantia referente a la obligacion del Estado de indemnizar
las violaciones de los derechos humanos en que incurran sus agentes.

Aparte de consagrar el sistema objetivo de vigencia de la Constitu-
cién (todo acto contrario a la Constituciéon es nulo y toda autoridad
usurpada es ineficaz), crea distintos mecanismos para hacer valer los
derechos y garantias constitucionales, incluso si se alega en su denun-
cia un interés difuso o colectivo. Y, ademas de reconocer garantias
generales, establece mecanismos concretos de tutela y garantia de
derechos fundamentales. Por una parte, se consagra el amparo cons-
titucional como un medio rapido y eficaz para que un juez ordene el
restablecimiento de las situaciones juridicas infringidas; por otra par-
te, ademas del habeas corpus, como garantia constitucional en defen-
sa del derecho a la libertad personal, se regula el habeas data, como
procedimiento para exigir judicialmente el acceso a las informaciones
que se tengan del solicitante en archivos publicos o privados, y saber
el uso o finalidad de esas informaciones, y en los casos en que lo per-

4 Vid., al respecto PENA SOLIS, J. Lecciones de Derecho Constitucional General.
Editorial Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Politi-
cas. Tomo II, Caracas, 2008. pags. 469-529.

5> De acuerdo con lo preceptuado en la Constitucién de 1999, el Estado estara
obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos
cometidos por sus autoridades. Las acciones para sancionar los delitos de lesa huma-
nidad, violaciones graves a los derechos humanos y los crimenes de guerra son im-
prescriptibles. Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad
seran investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos quedan
excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto y
la amnistia).
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mita la ley, hacer corregir, actualizar o destruir dichas informaciones,
todo de conformidad con el articulo 28 de la Constitucion.

2. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LOS DERECHOS
EN LA CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999.

La Constitucion venezolana de 1999 contiene, tedricamente, una
extensa enunciacién de derechos constitucionales, ampliada, ademas,
con la previsién expresa y amplisima de otorgarle rango constitucio-
nal a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, y prever
no sélo su aplicacién inmediata por los jueces sino su aplicacién pre-
ferente en todo lo que puedan beneficiar a las personas (art.31), cuya
efectividad se ha estudiado en un trabajo precedente®.

Pero la verdadera certeza de la declaracién de derechos constitu-
cionales en una Constitucién, esta en la previsiéon de sus garantias,
por lo que entendemos que es preciso completar el estudio del trata-
miento de los derechos y libertades en el sistema venezolano, con un
analisis sobre sus garantias.

Por mandato del constituyente del 1999, se consagra todo un sis-
tema para asegurar la proteccion y garantia del principio de la supre-
macia de la Constitucién que es la base maxima del Estado de Dere-
cho’, pero la concepcién misma de la fuerza normativa de la
Constitucién exige, a su vez, la existencia de «garantias» que aseguren
eficazmente su cumplimiento.

En su concepcién amplia, la Constitucién es, en si misma un limi-
te o freno al poder del Estado, conformando, en consecuencia, una
garantia de caracter genérico a favor del ciudadano?.

Dentro del profundo sistema garantista de los derechos y liberta-
des, la Constitucién venezolana ha tejido un entramado de garantias
que, situando a los derechos en la cispide del ordenamiento constitu-
cional, parte de la vinculacién de los poderes publicos a los derechos
y libertades. El sometimiento de los poderes publicos que deriva del
art. 19, al establecer que su respeto y garantia son obligatorios para

¢ Vid.,, GOIG MARTINEZ, J. M. «Tratamiento constitucional de los derechos en
Venezuela. ¢Eficacia o desvalorizacion?» en RDUNED, n.° 15, 2014, pags. 223 a 260.

7 ARISMENDI, A. Derecho Constitucional. Departamento de Publicaciones de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Tomo 1.
Caracas. 2009, pags. 51-115.

8 MOLINA GALICIA, R. Reflexiones sobre una nueva visién constitucional. 2da
Edicién. Ediciones Paredes. Caracas. Venezuela. 2008, pags. 27-189.
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los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion,
con los Tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por
la Repuiblica y con las leyes que los desarrollen, se refiere a todos los
derechos y libertades e implica, no sélo el respeto, sino también la
lealtad respecto a ellos, y la obligacién de interpretar y acomodar su
actuacion de la forma mas amplia hacia este respeto, obligacién que
también determina un comportamiento positivo de los poderes publi-
cos para dar efectividad y realidad practica a la igualdad y a la liber-
tad y a los derechos y libertades que de ellos se derivan. La vincula-
cién puede ser observada como una «vinculacién especial», de
manera que los poderes publicos estan sometidos a la Constitucion en
general, y en especial a los derechos y libertades que reconoce la
Constitucién y los Tratados Internacionales, y aun de aquellos que,
sin estar recogidos de manera expresa se vinculen a la dignidad de la
persona porque los derechos y libertades constituyen el pilar princi-
pal del Estado venezolano. Ademas, en cumplimiento del art. 131,
toda persona tiene el deber de cumplir y acatar la Constitucién y las
leyes, y el articulo 135 dispone que las obligaciones que correspondan
al Estado, conforme a la Constitucién y a la ley, en cumplimiento de
los fines del bienestar social general, no excluyen las que, en virtud de
la solidaridad y responsabilidad social y asistencia humanitaria, co-
rrespondan a los ciudadanos.

Junto a esta garantia, la Constitucién ha previsto un mecanismo
reforzado de reforma de los preceptos que regulan los derechos y li-
bertades, y ha impuesto una serie de formalidades en los procesos de
suspension de los mismos, como garantias genéricas.

Como criterio esencial, existen, de un lado garantias que especifican
qué tipo de norma es apta para regular los derechos fundamentales: es el
sentido de la reserva de ley, y de otro lado, se instalan las garantias juris-
diccionales, que determinan la efectividad de un derecho como derecho
subjetivo y, en su caso, el régimen de su tutela reforzada (la accién de
amparo [art.27]; habeas corpus [art. 44]; habeas data [arts. 28 y 143]; el
debido proceso [art. 49]; declaracién de nulidad (art.334); recurso de
interpretacion [art. 335]; declaraciéon de inconstitucionalidad de norma
legal [art. 336]; recurso de revision [art. 336.10]).

Junto a éstas, existen otras garantias, las llamadas institucionales,
como la Defensoria del Pueblo; las funciones que se atribuyan a los
jueces «en garantia de cualquier derecho»; la actividad del Ministerio
Fiscal en defensa «de los derechos de los ciudadanos», u otras, de na-
turaleza anéloga.
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De esta manera podemos sefialar tres grandes bloques de garan-
tias: las garantias normativas, las garantias jurisdiccionales, y las ga-
rantias institucionales.

2.1. Garantias normativas

Las garantias normativas se caracterizan por integrarse en el re-
curso del propio Derecho, de manera que con su regulacién y su
ejercicio queda implicita su tutela. Estas garantias serian, entre
otras, la vinculacién de los poderes publicos a los derechos; la rigi-
dez constitucional; garantias del desarrollo legislativo de los dere-
chos (reserva de ley); garantias sobre el contenido de los derechos y
libertades (contenido esencial de los derechos); exenciones de obli-
gaciones, y mandatos, exigencias y prohibiciones a la actuacién de
los poderes publicos.

Las garantias objetivas o normativas, son las materias, que aplica-
das al campo de la produccién juridica, expresan que determinados
temas, instituciones, situaciones u objetivos, s6lo pueden ser regula-
dos por determinadas fuentes®. Como garantias de caracter preventi-
vo, son disposiciones constitucionales que tienden a salvaguardar el
contenido de los derechos, e imponen que los poderes publicos ten-
gan que regular y desarrollar de una manera concreta siempre que lo
que esté en juego sea un derecho, deber o libertad constitucionalmen-
te reconocido!®.

En el caso venezolano, el complejo sistema de garantias normati-
vas con que la Constitucién rodea la regulacién de los derechos y li-
bertades, no ha demostrado ser suficiente garantia para su cumpli-
miento y proteccion.

2.1.1. El modelo de reforma constitucional

Entre las garantias llamadas normativas estan, en primer lugar, las
que aseguran que las normas constitucionales que reconocen dere-
chos sélo pueden ser modificadas mediante un procedimiento especi-
fico. La rigidez constitucional es una expresién de la supremacia for-
mal de la Constitucién, que implica que el texto constitucional tiene
una estabilidad juridica reforzada, en virtud de que las normas que lo

® RONDON DE SANSO, H. «Garantias y deberes en la Constitucion venezolana de
1999». Gréficas Lauki. Caracas. 2011, pags. 347-383.
10 PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons. Madrid. 2000.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015 327



JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

integran no pueden ser modificadas o reformadas siguiendo el proce-
dimiento para la aprobacion de leyes por parte del Parlamento, debi-
do a que para su valida modificacién se requiere seguir unos procedi-
mientos complejos, particulares, agravados y, por consiguiente,
sustancialmente distintos al ordinario de formacién de las leyes!!.

El Titulo IX, articulos 340 y siguientes de la Constitucién venezo-
lana, consagra el principio de rigidez constitucional, y establece los
requerimientos materiales y formales, los procedimientos especiales
que deben seguirse para tramitar enmiendas o reformas mediante la
actuacion del Poder Constituyente, que atribuye conjuntamente a la
Asamblea Nacional y al pueblo, prescribiendo que la Constitucién no
perdera su vigencia si fuere derogada por cualquier otro medio distin-
to al previsto en ella.

A pesar de que el propio procedimiento de reforma constitucional
establece una serie de limites materiales, y de la primacia del princi-
pio de superlegalidad constitucional, que sitia a la Constitucion en la
cuspide del sistema de fuentes del ordenamiento constitucional vene-
zolano, por vias distintas a la reforma constitucional se ha producido
una modificacién del contenido constitucional con un claro sesgo
antidemocratico, que determina una definitiva alteracién del sistema
de separacion de poderes!2.

El 2 de noviembre de 2007, la Asamblea Nacional, tras el triple
debate al Proyecto de reforma de 15 de agosto de 2007 presentado por
el Presidente de la Republica, sancioné dicho proyecto y convocé re-
ferendo para el 2 de diciembre de 2007, que el pueblo rechazo.

El Proyecto de reforma, ademas de pretender desmantelar la Fede-
racion y centralizar totalmente al Estado, y de incluir cambios cons-
titucionales en materia econémica, en lo que a nosotros respecta,
pretendié cambios constitucionales en la organizacién y funciona-
miento del Poder Nacional, mediante la acentuacién del presidencia-
lismo, la concentracién del poder, y el militarismo, y cambios consti-
tucionales en la conformacién estatal, mediante el establecimiento de

11 PENA SOLIS, J. Lecciones de Derecho Constitucional General, Volumen 1. Edi-
torial Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.
Caracas. 2008, pags. 175-206.

12 El informe Situacion de los derechos humanos y la democracia en Venezuela ante
las recientes medidas legislativas, de 2010, ha reconocido la aprobacion de leyes que
vulneran derechos; leyes que rompen con el caracter constitucional democratico y
descentralizado del Estado venezolano, y leyes que violan los principios de separa-
cion e independencia de los poderes publicos y su composicién plural.
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la «doctrina bolivariana»'®* como doctrina del Estado socialista que
sustituiria al Estado democratico y social de Derecho y de Justicia
que proclama el art. 2, y la eliminacién de la democracia representa-
tiva a nivel local, al objeto, todo ello, de crear un Estado socialista
centralizado.

Importantes eran también los cambios propuestos para restringir
el derecho ciudadano a la participacion politica. En materia de dere-
chos constitucionales, el Proyecto de reforma pretendia la modifica-
cién de los derechos sociales y la limitacion de ciertos derechos indi-
viduales, mediante la reforma de los estados excepcionales,
acrecentando los poderes ejecutivos en detrimento de las garantias
constitucionales en situaciones de excepcién, que configuraban un
modelo policial y represivo.

El argumento para la reforma constitucional era que la Constitu-
cién venezolana de 1999 habia perdido, en gran medida, su eficacia
bajo el planteamiento de que: «La eficacia de la Constitucién plantea
la necesidad de mantener en equilibrio la permanencia de la norma
con los cambios sociales; sin la primera el derecho no es posible, sin

13 La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela refrendada por el
pueblo (por primera vez en nuestra historia republicana) el 15 de diciembre del afio
1999, tiene buena parte de su fuente de inspiracién en la doctrina bolivariana. Dos
articulos constitucionales, el primero y el 107 se refieren explicitamente al «bolivaris-
mo», en el primero mencionado como doctrina, y en el segundo como ideario. Para
sus tedricos, el «Socialismo Bolivariano» es la maxima expresién del humanismo
social, al democratizar todas las estructuras de poder del Estado, que se convierte en
protector de las clases desposeidas y al servicio de las comunidades organizadas; es-
timula la participacién popular en todas las fases de la economia, y delega la gober-
nabilidad en la participacién del pueblo organizado; es decir, se fundamenta en tres
preceptos bolivarianos: igualdad, justicia y fraternidad (MILLAN, V. http:/prezi.
com/5oqwatefnyln/doctrina-bolivariana-y-concepto-de-estado/, consultado el
17/12/2013). La «democracia participativa», «nuevo socialismo» o «Nuevo Proyecto
Histérico» son tres términos que convergen en la nueva accién que serviria como
salida al neoliberalismo, responsable de haber ampliado la brecha entre ricos y po-
bres del mundo (Vid., DIETERICH, H. El Socialismo del Siglo XXI, Editorial Electro-
Comp, S. A. de C. V., México, 2002). La Filosofia Bolivariana es una nueva estructura
juridica de gobernabilidad, bajo un esquema de politicas sociales, donde impere el
reino de la igualdad de oportunidades, respeto de la dignidad humana, defensa de la
territorialidad, estimulo al desarrollo endégeno, proteccion de los recursos naturales
no renovables, la nacionalizacién de los recursos basicos del Estado, respeto a la
propiedad privada, incentivo a la inversién social, y la organizacién del pueblo en
estructuras productivas. Pero sobre todo, la Filosofia Bolivariana busca la unidad y
la integracién de paises que tienen en comun su cultura, para poner freno a un impe-
rialismo insaciable de poder y riquezas, que basa su estrategia de penetracién en el
neocolonialismo y la dependencia econémica. (INDRIAGO, G. CINU, UNEFA. 2003
Caracas, pags. 4y ss.)
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la segunda no tiene sentido, pues a su esencia pertenece el orientar la
vida social conforme a los valores de la cultura»!4.

Entre los aspectos mas polémicos de la Reforma Constitucional
figuraban las modificaciones de una «nueva geometria del poder» ba-
sada en «Consejos del Poder Popular» en comunas, «células sociales»
o «formas de agregacién comunitaria»; la creaciéon de un régimen
socio-econémico fundamentado en los principios socialistas, antiim-
perialistas» y protagonizado por el Estado en el cual, segin el articulo
112, primaban los «intereses comunes sobre los individuales»; la crea-
cién de una «democracia socialista» basada en la «participacién pro-
tagénica del pueblo» y los érganos del «poder popular»; la inclusién
de las «misiones» como parte de la administracién publica y el esta-
blecimiento de un nuevo poder «comunal» en preferencia a los pode-
res constitucionales establecidos'.

No obstante el rechazo popular a la reforma, la mayor parte de las
medidas se han ido aprobando mediante decretos presidenciales dic-
tados al amparo de legislaciéon habilitante, y mediante la enmienda
constitucional de 2009 que permite la reeleccién presidencial conti-
nua e indefinida, aprobada en fraude constitucional con la anuencia
del juez constitucional'®.

Ello puede observarse del articulado que consagra la expansién y
fortalecimiento de los Consejos Comunales, como nueva estructura
de «poder popular» a nivel de todas las comunidades del pais. A tra-
vés de los Consejos Comunales, se materializa (se constituyeron por
Decreto Leyes, Ley Habilitante) el concepto de Poder Popular y la
teoria de la democracia participativa y protagénica. Se concibe el
Consejo Comunal, «como espacio donde los habitantes del barrio se
organizan en asamblea de vecinos, discuten sobre los problemas que
mas afectan a la comunidad, planifican y utilizan recursos del Estado
para solucionarlos»!’.

4 DEL PALACIO DiAZ, A. «Eficacia y Reformas Constitucionales.» Nueva socie-
dad. N.* 112.1991 Marzo-abril. P4g. 144.

15 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 22 de
enero de 2003 habia sefialado que: «si bien el Poder Constituyente es ilimitado en rela-
cion a los Poderes de Estado, sin embargo, en doctrina se han establecido limites gene-
rales a dicho poder, como el respeto de los derechos fundamentales del hombre (SIE-
YES); al principio de la division de poderes; a la idea de la democracia (TORRES DEL
MORAL), o a las condiciones existenciales del Estado, entre otros».

16 Vid., BREWER-CARIAS, A. R. Reforma constitucional y fraude constitucional.
Venezuela 1999-2009, Academia de Ciencias politicas y Sociales-Fundacién Juan Ger-
man Roscio, Caracas, 2009.

17 UHARTE POZAS, L. El Sur en Revolucién. Una mirada a la Venezuela Bolivaria-
na. Editores Independientes. Era México, 2008, pag. 76.
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Este planteamiento del Poder Popular, segin UHARTE POZAS,
«ha sido la propuesta mas avanzada de la Revolucién Bolivariana, la
posibilidad de poner en practica la utopia del poder popular, que ha
recorrido la historia de la humanidad desde La Comuna de Paris, pa-
sando por los soviets de los principios de la Revolucién Rusa y por los
Comités de defensa de la Revolucién Cubana».!®, si bien, cierto sector
doctrinal ha puesto de manifiesto cémo «la Comuna chavista es la
antitesis de la paz social, la imposibilidad de la real igualdad entre los
venezolanos, y la negacién practica y pragmatica del equilibrio dife-
renciado entre los intereses colectivos y los individuales. Es, sobre
todo, un medio, un método y un instrumento de disciplinar la lucha
permanente de clases con el «proletariado» a la vanguardia, de siste-
matizar la lucha de clases intrinseca a la clase misma, organizar la
guerra civil, y de hacer irreversible a mediano plazo el desmontaje del
Estado y la colectivizaciéon forzosa de todos los aspectos de la vida y
de los medios de trabajo y produccion privados en propiedad estatal
bajo el mote hipnético de Propiedad Social o Socialista»'®

2.1.2. El principio de legalidad v la garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales

Entre las garantias constitucionales de los derechos humanos, sin
duda, una de las mas importantes es la garantia de la reserva de ley
que implica que la regulacion y las limitaciones y restricciones a los
derechos sélo pueden establecerse mediante ley formal®.

En efecto, la reserva de ley constituye: a) la técnica o principio en
virtud de la cual se exige desde la Carta Fundamental que una deter-
minada materia sera regulada por ley; siendo el legislador, en cuanto
cuerpo representativo, el encargado de establecer las normas que
dispongan el régimen juridico de dicha area o asunto reservado, todo
ello de acuerdo a los principios de publicidad, debate y contradiccién
que las convierten en decisiones democréticas y les otorgan un plus
de legitimidad, y b) una limitacién a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Repuiblica y un mandato especifico del constituyente
al legislador para que sélo éste regule ciertas materias en sus aspectos
fundamentales. De ello se deriva que en determinadas materias, entre

8 Tbidem. Pag. 83.

19 TURUHPIAL CARIELLO, H. El Texto Oculto de la Reforma. FUNEDA, Caracas,
2008, pags. 34-35.

20 BREWER CARIAS. A. R. «Consideraciones sobre la suspension o restriccion de
las garantias constitucionales», Revista de Derecho Piiblico, n.° 37, Editorial Juridica
Venezolana. Caracas. 1989, pags. 6-7.
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las que se encuentra el desarrollo de los derechos y libertades, el legis-
lador no puede establecer una habilitacion genérica al gobierno para
reglamentar la materia y deslegalizar la materia reservada, abdicando
de su obligacién constitucional?!.

Pero de nuevo nos encontramos, en el caso venezolano, con singu-
lares complejidades, y su enunciaciéon puede quedar perfectamente
sin efecto, por la previsién constitucional de ciertas normas que sig-
nifican una antitesis de la garantia constitucional de los derechos.
Entre las garantias genéricas, la mas importante es la de la reserva
legal, que determina que el desarrollo de los derechos constituciona-
les s6lo pueden establecerse mediante ley (conforme al art. 203, son
leyes organicas las que se dicten para desarrollar los derechos consti-
tucionales). Sin embargo, en la Constitucién venezolana se prevé un
sistema de legislacién delegada mediante Leyes Habilitantes, que no
tiene parangén en ninguna Constitucion Latinoamericana, con la cual
se puede atribuir al Presidente de la Reptblica, la potestad de legislar
en cualquier materia, por lo que la garantia constitucional de la reser-
va legal quedaria totalmente minimizada, y con ello se puede reducir,
e incluso, eliminar, la eficacia de los derechos y libertades proclama-
dos constitucionalmente.

La Ley Habilitante, reconocida en el art. 203 es una herramienta
juridica de rango constitucional que faculta al Presidente de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela a dictar Decretos con Rango, Valor y
Fuerza de Ley sobre las materias que estime pertinentes de acuerdo a
las necesidades y/o emergencia del pais.

Mediante esta habilitacion legislativa, que desde el punto de vista
de la teoria de la divisién del poder seria totalmente incompatible con
un sistema de gobierno presidencialista, se permiten modificaciones
y regulaciones normativas que implican restricciones legales y admi-
nistrativas que pueden afectar al goce y disfrute de los derechos cons-
titucionales.

En los 16 afios de vigencia de la Constitucion, se han concedido seis
Leyes habilitantes. La primera Habilitante aprobada en marzo de 1999
para un periodo de seis meses, sirvi6é para decretar 53 normas legales,
la mayoria de ellas referentes a temas econémicos y sociales. La segun-
da, que funcioné entre 2000 y 2001, determiné que se sancionaran 49
leyes en doce meses, entre las mas importantes, la Ley de Tierras y la
Ley de Hidrocarburos, que provocaron grandes manifestaciones de

2 NOGUEIRA ALCALA, H. «Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamen-
tales: La Delimitacién, Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Funda-
mentales». Revista Ius et Praxis. Vol.11. No.2. Chile. 2005, pags. 15-64.
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rechazo, impulsando los hechos violentos de abril de 2002. En febrero
de 2007 se le otorgé al Presidente una nueva Ley habilitante, por un
periodo de 18 meses, mediante la cual decreté 59 normas, siendo la
mas importante la de nacionalizacién del sector eléctrico.

La cuarta Ley habilitante, denominada la «Ley Habilitante y dere-
chos humanos en Venezuela» se aprobé en diciembre de 2010, bajo la
excusa de legislar para la solucién de la situacién de catastrofes natu-
rales que sacudian a Venezuela, no obstante, de las 54 normas crea-
das a su amparo, solo alguna se referia a la materia para la que fue
otorgada, pero la mayoria de leyes aprobadas aumentaron el poder y
el control del Poder Ejecutivo Nacional sobre distintos ambitos de la
sociedad?.

El dia 8 de octubre de 2013, el Presidente Nicolds Maduro solicité
de la Asamblea Nacional una nueva Ley Habilitante para 12 meses,
bajo la justificaciéon de poner freno a la situacién econémica y a la
corrupcion que afecta al pais. La Asamblea Nacional de Venezuela
aprob6 el 19 de noviembre de 2013, la Ley Habilitante que otorgaba
al presidente Nicoldas Maduro poderes especiales para reforzar la lu-
cha contra la guerra econémica y la corrupcién, habilitacién que tie-
ne cinco puntos como prioridades de trabajo y desarrollo: «vigilar
costos, apoyar la produccion, proteger los salarios, vigilar los precios
y regularlos y establecer limites en la ganancia», asi como para una
regeneracion ética en la sociedad venezolana, y la modificacién del
modelo econémico.

El Decreto Ejecutivo del Gobierno de los Estados Unidos de Améri-
ca, aprobado el 9 de marzo de 20152, ha sido la excusa para que el

22 Al respecto, la Comision Interamericana, en el Capitulo IV de su Informe Anual
de 2010 indic6 que «[...], tal y como fue sefialado en su comunicado de prensa 122/10,
la CIDH reiteré su preocupacion ante la posibilidad de que las Organizaciones No Gu-
bernamentales de Derechos Humanos vean seriamente comprometida su capacidad
para desempefiar sus importantes funciones», con base en la aprobacién de la Ley
Habilitante y reitero la recomendacién realizada en su Informe Democracia y Derechos
Humanos en Venezuela de 2009 de modificar el articulo 203 de la Constitucién de Vene-
zuela, en tanto permite la delegacion de facultades legislativas al Presidente de la Re-
publica sin establecer limites definidos ni determinados al contenido de la delegacién.

2 Orden ejecutiva que declaré una «emergencia nacional» ante el «riesgo extraor-
dinario» que considera que representa la situacién venezolana para su seguridad. La
declaracién de una «emergencia nacional» es una herramienta con la que cuenta el
presidente de EEUU para aplicar sanciones contra un pais en determinadas circunstan-
cias y que le permite ir més all4 de lo aprobado por el Congreso. La Orden determina
«que la situacién en Venezuela, incluida la erosién de garantias de Derechos Humanos
por parte del Gobierno de Venezuela, la persecuciéon de oponentes politicos (...) cons-
tituyen una amenaza inusual y extraordinaria para la seguridad nacional y la politica
exterior de EEUU, y declara una emergencia nacional para tratar esa amenaza».
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Presidente Nicolas Maduro solicite una nueva Ley Habilitante a la
Asamblea Nacional. El presidente de Venezuela pidi6 con fecha 10 de
marzo de 2015 al Congreso, de mayoria oficialista, una Ley Habilitante
que le daria poderes especiales para enfrentar las amenazas de Estados
Unidos. Esta Ley Habilitante, calificada como util para proteger la paz
y la estabilidad de Venezuela ante las amenazas y pretensiones injeren-
cistas del gobierno de Estados Unidos, es la segunda Ley Habilitante
que el Presidente Maduro solicita de acuerdo con la Constitucién, bajo
la necesidad de tener poderes constitucionales que permitan a la presi-
dencia «moverse en el complejo escenario que se ha abierto para Vene-
zuelax». El 15 de marzo de 2015, la mayoria oficialista de la Asamblea
Nacional ha aprobado una nueva Ley Habilitante, denominada «Habi-
litante Antiimperialista para la Paz», con vigencia hasta el 31 de di-
ciembre de 2015. El contenido de la norma se refiere a la garantia de la
soberania, la proteccion del pueblo y el Estado frente a actuaciones de
naciones extranjeras, la defensa de la Constitucion, y el fortalecimiento
de alianzas estratégicas de Venezuela con paises de América Latina y el
Caribe, y permite dictar normas para fortalecer el sistema de responsa-
bilidades civiles, administrativas y penales.

Como ha indicado RUBIO LLORENTE?, el principio de legalidad
sirve para efectuar la realizacién juridica de los valores igualdad vy li-
bertad: los hombres son libres en la medida en la que estan sujetos
sélo a la ley, e iguales porque esta ha de ser aplicada por igual a todos.

El principio de legalidad constituye, por consiguiente, una de las
mayores consagraciones politicas del Estado de Derecho y, al mismo
tiempo, se convierte en uno de los elementos més importantes sobre
el que se edifica este modelo de Estado

La vinculacién que se impone a los poderes publicos respecto a los
derechos y libertades, lo es para todos los poderes publicos, pero ad-
quiere especial importancia para el legislador. Sélo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades», de lo cual se deriva un plus de vincula-
cion respecto al poder legislativo, y ese plus de vinculacion se residen-
cia en el respeto al contenido esencial. La garantia del contenido esen-
cial que proclama la Constitucién se deriva de la dignidad humana.

La Constitucién impone al legislador la obligacién de promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad, y los derechos vy li-
bertades que concretan las exigencias de libertad e igualdad, sean

24 RUBIO LLORENTE, F. «La igualdad en la aplicacién de la ley» en GARCIA
SAN MIGUEL (Ed). El principio de igualdad, Madrid, Dikinson-Universidad de Alcal4,
Madrid, 2000, pag. 47.
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reales y efectivas, y ello determina la necesidad de legislar en favor de
la efectividad, protecciéon y practicidad de los derechos, estableciendo
cauces e instrumentos necesarios para dicha efectividad practica. La
actuacion del legislador en el ambito de los derechos y libertades pue-
de ser caracterizada en un aspecto positivo de potenciacién de los
mismos para un desarrollo adecuado y efectista del contenido de es-
tos derechos y libertades.

El principio de legalidad determina que el legislador, que es el tni-
co capacitado, para regular el ejercicio de los derechos y libertades y
esta vinculado a los derechos y libertades constitucionales, cuando
regule un derecho o una libertad, lo que la Constitucién le ordena «no
es que se abstenga de afectar al contenido esencial de los derechos,
sino que al ejercer la regulacién del ejercicio de los derechos, respete
su contenido esencial, es decir, lo desarrolle adecuadamente y le dis-
pense una proteccién eficaz»?’, y ello implica un efecto positivo y
progresivo en los derechos y libertades, que para los poderes venezo-
lanos constituye un efecto obligatorio.

No es ésta, sin embargo la realidad de la actuacion legislativa de la
Asamblea Nacional venezolana en materia de derechos y libertades,
sino la aplicacién del «Socialismo del Siglo XXI», mediante el que el
ejecutivo habla del fin de la democracia?®.

2.2. Garantias institucionales

Son todos aquellos mecanismos de proteccién y tutela de los dere-
chos encomendados a 6rganos institucionales que dedican a ello gran
parte de su actividad, o que son creadas a estos efectos.

El articulo 274 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establecié que los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano
tienen a su cargo, prevenir, investigar y sancionar los hechos que
atenten contra la ética publica y la moral administrativa; velar por la
buena gestién y la legalidad en el uso del patrimonio puablico, el cum-
plimiento y la aplicacién del principio de la legalidad en toda la acti-

25 MARTINEZ-PUJALTE. A. L. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Madrid, CEC, 1997, pag. 85. Sobre la nocién de «contenido esencial»,
Vid., También GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo legislati-
vo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Funda-
mental de Bonn, Madrid, CEC, 1994.

26 Vid., FERNANDEZ M.* A. y otros. «Estado de Derecho, Democracia y Garana-
tismo en Venezuela: Algunas Reflexiones Criticas», en Capitulo Criminolégico. v.36 n.1
Maracaibo mar. 2008.
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vidad administrativa del Estado, e igualmente, promover (...) la soli-
daridad, la libertad, la democracia, la responsabilidad social y el
trabajo?’.

Como integrante del Poder Publico Nacional esta el Consejo Moral
Republicano, integrado por la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia Ge-
neral de la Republica y la Contraloria General de la Republica.

Nos preguntamos, de nuevo, si los érganos constitucionales de
garantia y su actuacién, obedecen, en la practica, a los fines para los
que han sido creados, y nuevamente, nos encontramos con que la fal-
ta de objetividad e imparcialidad politica, convierte a estos 6rganos
en portavoces de las decisiones gubernamentales.

2.2.1. EIl Ministerio Publico

El Consejo Moral republicano tiene como funcién principal preve-
nir, investigar y sancionar los hechos que atenten contra la ética publi-
ca, y la moral administrativa; velar por la buena gestion y la legalidad
en el uso del patrimonio publico, el cumplimiento y la aplicacién del
principio de la legalidad de toda la actividad administrativa del Esta-
do; entre otras. Al Ministerio Publico, ademas de las atribuciones que
le corresponden como integrante del poder ciudadano, le correspon-
den, por su entidad y naturaleza, y como parte integrante del sistema
de justicia, las siguientes atribuciones: 1) garantizar en los procesos
judiciales el respeto de los derechos y garantias constitucionales, asi
como de los tratados o acuerdos internacionales firmados y suscritos
por la Republica; 2) garantizar la celeridad y buena marcha de la ad-
ministracién de justicia, el juicio previo y el debido proceso; 3) orde-
nar y dirigir la averiguacion penal cuando existan elementos relativos
a la perpetracion de los hechos punibles, para hacer constar su comi-
sién con todas las circunstancias que puedan influir en la calificacién
y responsabilidad de los autores y demas participantes, asi como el
aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con las
mismas?.

27 Este Poder Moral fue propuesto por Simén Bolivar, en su Proyecto de Constitu-
cién presentado al Congreso de Angostura el 15 de febrero de 1819. El Libertador
concibié el Poder Moral como la institucién que tendria a cargo la conciencia nacio-
nal, velando por la formacién de ciudadanos a fin de que pudiera purificarle «lo que
se haya corrompido en la Republica; que acuse la ingratitud, el egoismo, la frialdad
del amor a la patria, el ocio, la negligencia de los ciudadanos».

28 Vid., RONDON DE SANSO, H. Andlisis de la Constitucién Venezolana de 1999,
Graficas Lauki. Caracas. 2011.
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Los articulos 273 y 284 de la Constitucién, determinan el doble
papel a desempenar por el Ministerio Publico, como integrante del
Consejo Moral Republicano (art. 273), y como érgano que tiene «por
objetivo actuar en representacion del interés general y es responsable
del respeto a los derechos y garantias constitucionales», y que estara
bajo la direccién y responsabilidad del Fiscal o la Fiscal General de la
Republica (art. 284), alejandose de aquella antigua idea del ministerio
publico desarrollada por el derecho clasico, segtn la cual se le asigna-
ba el rol de acusador por excelencia, y su participacién se reducia casi
exclusivamente al &mbito penal, campo en el cual tanto el interés
publico como sus efectos en la legitimacién activa del Estado tuvieron
sus mas profundos cimientos?’.

La regulacién de este 6rgano conlleva un enfoque del Ministerio
Publico dirigido a revisar y modificar la forma de ejecutar los proce-
sos medulares derivados del sistema penal acusatorio vigente, abor-
dando a la par las interrelaciones con los operadores restantes, para
entre, unas y otras, contar con unos subsistemas completamente en-
granados en la realizacién de la justicia en el campo penal. El objeto
es generar estrategias que acerquen el desempeno de la institucién
que ejerce la accion penal a los fines del Estado venezolano, e inyectar
en los productos finales del sistema penal la concrecién de la exigen-
cia de la colectividad al Estado de devolucién de paz y seguridad,
dentro de parametros estrictos de legitimidad social®’. Se ideologiza
la institucién para ponerla al servicio de la ideologia del Estado.

2.2.2. La Defensoria del pueblo

Tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilancia de los dere-
chos y garantias establecidos en la Carta Magna y en los Tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, ademas de los intereses legi-
timos, colectivos o difusos de los ciudadanos.

Esta institucién se propone construir confianza a partir de la vi-
gencia del Estado Social de Derecho y de Justicia y contribuir a la
estabilidad institucional del pais, promoviendo practicas de buen go-

2 RODRIGUEZ, 1. «El rol del Ministerio Ptiblico en la promocion y defensa de los
derechos humanos de la Infancia». Congreso sobre la Infancia en la Fiscalia General
de la Republica, Caracas, 2000, pag. 9.

30 ALGUINDIGUE MORALES, C. «El ejercicio de la accién penal en Venezuela
desde la perspectiva sistematica propuesta de gestiéon para el Ministerio Publico» en
Reformas procesales penales en América Latina: Discusiones locales, Santiago, Centro
de Estudios de Justicia de la Américas CEJA, 2005, pag. 516.
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bierno que brinden eficiencia, respeto a los derechos fundamentales y
el cumplimiento correcto de los principios que inspiran la ética y la
convivencia social.

La Ley organica de la Defensoria del Pueblo, de 5 de agosto de
2004 (LODP), establece en su art. 4 que los objetivos de la Defensoria
del Pueblo son la promocion, defensa y vigilancia de: 1) los derechos
humanos; 2) los derechos, garantias e intereses de todas las personas
en relacion con los servicios administrativos prestados por el sector
publico, y 3) los derechos, garantias e intereses de todas las personas
en relacion con los servicios publicos, sea que fueren prestados por
personas juridicas publicas o privadas.

La Defensoria del Pueblo, como 6rgano integrante del Poder Ciu-
dadano, es, teéricamente, independiente de los demas poderes del
Estado, y goza de autonomia organizativa, funcional, financiera y
administrativa (art. 5 LODP).

La actividad de la Defensoria del Pueblo, de acuerdo con el art. 7
LODP, abarca las actuaciones de cualquier 6rgano y funcionario o
funcionaria perteneciente al Poder Publico Nacional, Estadal o Muni-
cipal, en sus ramas Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral, Militar
y demas 6rganos del Poder Ciudadano. Abarca igualmente la actua-
cién de particulares que presten servicios publicos, de conformidad
con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y las
leyes. La Defensoria del Pueblo asume, como fundamento de su mo-
ral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz, la doctrina cons-
titucionalmente establecida como principios rectores de su actuacion,
la progresividad, la no discriminacion, el goce pleno, el ejercicio irre-
nunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos y
los principios universalmente reconocidos por el Derecho Humanita-
rio Internacional (art. 9 LODP)

Las Defensorias Delegadas Especiales son instancias multidiscipli-
narias de apoyo y referencia especializada para las Direcciones Gene-
rales y demas dependencias de la Defensoria del Pueblo. Sus acciones
estan orientadas a coordinar, brindar apoyo y asesoramiento interno
en el disefio, programacion, ejecucién de acciones para promover,
defender y vigilar los derechos humanos, de una manera adecuada e
integral (arts. 34 y ss. LODP). Para ello realizan, principalmente, in-
vestigaciones sobre temas relacionados con los derechos humanos y
hacen seguimiento a las politicas publicas y acciones que desarrolla el
Estado, respecto a materias de especial atencién y poblaciones vulne-
rables.
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En la actualidad existen diversas Defensorias Especiales: Derechos
Ambientales; Derechos de la Mujer; Area de Discapacidad; Nifios, ni-
nias y adolescentes; Proteccién Juvenil; Pueblos Indigenas; Régimen
Penitenciario y Salud y Seguridad Social

Las Defensorias Delegadas Estadales son instancias a nivel regio-
nal con todas las atribuciones de defensa consagradas en la Constitu-
cién. Actualmente la Defensoria del Pueblo cuenta con 33 delegacio-
nes desplegadas a nivel nacional, lo que garantiza la atencién a los
ciudadanos y ciudadanas que asi lo requieran. Los Defensores Delega-
dos Municipales o Defensoras Delegadas Municipales son los titulares
de las Defensorias Delegadas Municipales, y constituyen la represen-
tacién del Defensor del Pueblo, quienes seran de libre nombramiento
y remocién del Defensor del Pueblo (art. 45 LODP).

En la practica, tanto el sistema de designacion de las personas que
ejercen la Defensoria del Pueblo, como la forma de actuacién, han
sometido la institucién a los designios del Ejecutivo, en detrimento de
su labor como garante de los derechos frente a las actuaciones de los
Poderes Publicos.

Otro 6rgano encargado, de manera indirecta, de la defensa de los
derechos seria la Contraloria General de la Reptublica, érgano consti-
tucionalmente auténomo, integrante del Poder Ciudadano y rector
del Sistema Nacional de Control Fiscal, al servicio del Estado y del
pueblo venezolano para velar por la buena gestién y el correcto uso
del patrimonio publico®!, pero que, también, se ha puesto al servicio
de las orientaciones gubernamentales.

2.2.3. La defensa piiblica

Con la aprobacién de la Constitucién en el afio 1999, se inicia una
nueva etapa en la institucionalidad juridico-politica de la nacién, al
constituirse Venezuela en un Estado Democratico y Social de Derecho
y de Justicia, y se ordena la creacién de un servicio de Defensa Publi-

31 Su regulacion se hace a través de distintas normas: Ley Orgénica de la Contra-
loria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal. (Gaceta Ofi-
cial N.° 6.013 Extraordinario del 23-12-10); Ley Orgénica de la Administracién Pabli-
ca. (Gaceta Oficial N.° 5.890 Extraordinario del 31-07-08); Ley de Reforma Parcial de
la Ley Orgéanica de la Administracién Financiera del Sector Publico. (Gaceta Oficial
N.° 39.955 del 29-06-12); Ley Contra la Corrupcion. (Gaceta Oficial N.° 5.637 Extraor-
dinario del 07-04-03); Ley Derogatoria de la Ley para la Designacién y Destitucién del
Contralor o Contralora del Estado. (Gaceta Oficial N.° 39217 del 09-07-09).
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ca que coordine a los defensores puiblicos para garantizar una politica
nacional en materia de defensa publica.

La Defensa Publica es una instituciéon que tiene como propésito
fundamental garantizar la tutela efectiva del derecho constitucional a
la defensa, en las distintas areas de su competencia. Esta dedicada a
prestar, a nivel nacional, un servicio de defensa publica, en forma
gratuita, sin distincién de clase socio-econémica.

Es una institucién que se incardina en el «derecho al debido pro-
ceso» (art. 49 Constitucién) en cuya virtud se reconoce que «La defen-
sa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y
grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a
ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a
las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para
ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante viola-
cién del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene dere-
cho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Cons-
titucién y la ley». Por su parte, el articulo 269 establece que «La Ley
establecerd la autonomia y organizacién, funcionamiento, disciplina
e idoneidad del servicio de defensa puiblica, con el objeto de asegurar
la eficacia del servicio y de garantizar los beneficios de la carrera del
defensor o defensora.»

La funcién sustantiva del defensor publico no es limitativa a los
ciudadanos que estan privados de su libertad, sino a todos aquellos que
sean imputados, acusados y penados, proporcionando el término apro-
piado para quienes son usuarios del servicio de la defensa publica.

En Venezuela, la Defensa Publica estaba adscrita al Defensor del
Pueblo, no obstante por sentencia dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de 28 de febrero de 2008, con oca-
sion del recurso de nulidad de la disposicién legal que contempla tal
adscripcion, se cambi6 su dependencia, al considerarse como compo-
nente del sistema de justicia de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 253 Constitucional, pues la defensa publica no puede estar adscrita
a un ente o Poder que no es parte del sistema de justicia, y debe fun-
cionar como un sistema auténomo.

Es importante destacar, que la disposicién constitucional que la
regula se encuentra ordenada dentro de la Seccién tercera, referida al
gobierno y administracién del Poder Judicial y del Capitulo II referi-
do al Poder Judicial y el sistema de justicia, ratificando su ubicacién
como integrante del mismo.
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Este organismo que es auténomo desde el 22 de septiembre de
2008, se regula en la Ley Organica de la Defensa Publica de agosto
de 2008, cuyo articulo 2 determina que «La Defensa Publica es un
organo del sistema de justicia que tiene como propdésito fundamental
garantizar la tutela judicial efectiva del derecho constitucional a la
defensa en las diversas areas de su competencia. Asimismo, esta dedi-
cada a prestar a nivel nacional un servicio de defensa publica, en
forma gratuita a las personas que lo requieran, sin distincion de clase
socioeconémica». Tiene como objeto garantizar el derecho a la defen-
sa y el acceso a la tutela judicial efectiva de todo ciudadano o ciuda-
dana, nacional o extranjero, bajo los principios de gratuidad, accesi-
bilidad, imparcialidad, idoneidad, transparencia, responsabilidad,
equidad y oportunidad?2.

Sobre la pertinencia de la adscripcion de la Defensoria al maximo
tribunal de la Republica, se ha discutido ampliamente por cuanto, den-
tro de la administracién de justicia, el primer 6rgano actiia en defensa
de una de las partes, y el segundo, actiia como 6rgano sentenciador,
siendo contraproducente la adscripcion a ese 6rgano constitucional, ya
que pareciera que el Tribunal Supremo de Justicia actiia como juez y
como parte a la vez, a través del defensor puiblico, dentro del proceso.
Sin embargo, también se ha defendido que no opera esa relacién, en
virtud de que ambas actuaciones son desemperfiadas por personas inde-
pendientes. No obstante, este modelo no responde a la necesaria inde-
pendencia funcional y organica que debe tener la defensa y desvirtaa la
funcién primordial del defensor publico, porque se le concibe como
funcionario o auxiliar de la justicia, mas que una parte procesal inde-
pendiente que defiende los intereses del acusado®. La Defensa Publica
es un «organo constitucional del Sistema de Justicia».

La Defensa Publica garantiza el derecho a la defensa de todos los
ciudadanos ofreciendo asistencia, representacion y orientacién gra-
tuita en todas las areas de competencia, mientras que la Defensoria
del Pueblo, como érgano integrante del Poder Ciudadano, que forma
del Poder Publico Nacional, tiene a su cargo la promocién, defensa y
vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela y en los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, ademas de los intereses legiti-
mos, colectivos o difusos.

32 SERRANO, G. Estructura de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Ve-
nezuela. Caracas, Fondo Editorial de la Universidad Santa Maria, 2000, p. 541.

33 RUEDA, M. «Justificacién del proyecto de Ley del sistema nacional de defenso-
ria Publica». Revista de la Defensoria Piiblica de la Defensoria del Pueblo, No. 4, di-
ciembre, 2003, pags. 123 y 124.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015 341



JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

Para actuar ante los érganos y entes nacionales, estadales y muni-
cipales la Defensa Publica ofrece sus servicios en: materia penal, ju-
risdiccién Penal Militar, Agraria, Laboral, Prevencién, Condiciones y
Medio Ambiente del Trabajo; Proteccién del Nifo, Nifia y Adolescen-
te; Responsabilidad Penal del Adolescente; Indigena; Civil; Mercantil;
Transito y Contencioso Administrativa; Tribunal Supremo de Justicia.
Cabe destacar que en la actualidad, algunas de las Defensorias ante el
Tribunal Supremo de Justicia atienden la competencia contencioso
administrativa y ademas fueron creadas Defensorias Integrales y en
materia Civil y Administrativa Especial de Inquilinato

Como institucién constitucional, su papel en la promocién de los
derechos y libertades ante los tribunales, juega un papel muy impor-
tante. No obstante, la politizacién de la administracién de justicia
en Venezuela, denunciada en numerosas ocasiones por distintas
Organizaciones, se ha extendido a la Defensoria Publica, tanto en el
sistema de designacién, como en la orientacién en el ejercicio de sus
funciones.

2.3. Garantias jurisdiccionales

El establecimiento de un sistema judicial constituye una garantia
fundamental para los derechos fundamentales. Se pueden distinguir
dos tipos de garantias judiciales: las garantias genéricas y las garan-
tias especificas. La organizacién de un sistema judicial para adminis-
trar justicia, a través de la creacién y funcionamiento de tribunales,
es la principal garantia genérica, siempre y cuando su objetividad e
imparcialidad esté asegurada, aunque, como veremos mas adelante,
en la actualidad no existe imparcialidad en la manera de impartir
justicia en Venezuela. Las garantias judiciales especificas estan referi-
das a las acciones o recursos que las personas pueden ejercer ante
dicho sistema, en defensa de sus derechos constitucionales.?*. Son los
medios que el texto constitucional pone a disposicién de las personas
para reclamar la violacién de un derecho®.

Estos medios de aseguramiento, creados para ser instadas al obje-
to de prevenir o reparar la vulneraciéon de un derecho, pueden mani-
festarse en forma de procesos, ya sean judiciales ordinarios o especia-
les, y también pueden consistir en mecanismos de garantia que

3% RONDON DE SANSO, H. Garantias y deberes en la Constitucion venezolana de
1999, Gréﬁcqs Lauki. Caracas. 2011, pags. 387-471.

35 Vid., PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho constitucional, Marcial Pons. Madrid.
2000.
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operan dentro del dichos procesos. Siendo asi, las garantias jurisdic-
cionales tienen como esencia la actuacion del juez para la satisfaccién
de los derechos e intereses de los sujetos del ordenamiento3®. De nada
servira establecer los derechos en la Constitucion si no se garantiza
judicialmente su efectividad?”.

2.3.1. El derecho de acceso a la jurisdiccion para la defensa de los
derechos fundamentales

Todas las personas, gozan del derecho y garantia constitucional a
la tutela jurisdiccional efectiva, como acceso a la jurisdiccion para la
defensa de derechos, a que se respete el debido proceso, a que la con-
troversia sea resuelta en un plazo razonable y a que, una vez dictada
sentencia motivada, la misma se ejecute a los fines que se verifique la
efectividad de sus pronunciamientos.

Como ha indicado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sentencia de 1 de junio de 2001, «el articulo 26 de la
Constitucién, al regular la tutela judicial, garantiza el acceso a la jus-
ticia, para que las personas puedan hacer valer sus derechos e intere-
ses, y a obtener con prontitud la decisiéon correspondiente. Tal dere-
cho de acceso a la justicia se logra mediante el ejercicio de la accién,
que pone en movimiento a la jurisdiccion, la cual no garantiza una
sentencia favorable, y comienza a desarrollarse procesalmente desde
que el juez admite o inadmite la demanda, la peticién, el escrito o
cualquier otra forma de inicio del proceso».

«El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende no solo el derecho de acceso sino también el derecho a
que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas, los
organos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los parti-
culares y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el
contenido y la extensién del derecho deducido, de alli que la vigente
Constitucién senale que no se sacrificara la justicia por la omisién de
formalidades no esenciales y que el proceso constituye un instrumen-
to fundamental para la realizacién de la justicia (articulo 257). En un
Estado Social de Derecho y de Justicia (art. 2), donde se garantiza
una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o

36 RONDON DE SANSO, H. Garantias y deberes en la Constitucion venezolana de
1999.. Graficas Lauki. Caracas. 2011, pags. 241-343.

37 BREWER CARIAS, A. R. La Constitucion de 1999, Tomo II. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas. 2004, pags. 671-706.

3% Sentencia TSJ, N.° 72 de Sala Constitucional, de fecha 26/01/2001.
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reposiciones inutiles, la interpretacion de las instituciones procesales
debe ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para
que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se
convierta en una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26
constitucional instaura®».

Junto a la garantia de acceso a la jurisdiccién y tutela judicial
efectiva, e intimamente relacionada con ellas, aunque con sustantivi-
dad propia como derecho fundamental, se reconoce la garantia del
debido proceso. Estas garantias al debido proceso*’que se han esta-
blecido detalladamente en el articulo 49, han sido analizadas extensa-
mente por el Tribunal Supremo de Justicia, calificAindoselas como una
«garantia suprema dentro de un Estado de Derecho»*'. Asi, en senten-
cia N.° 97 de fecha 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia sefial6 que «se denomina debido proce-
so a aquél que reune las garantias indispensables para que exista una
tutela judicial efectiva», no siendo una clase determinada de proceso,
«sino la necesidad de que cualquiera sea la via escogida para la defen-
sa de los derechos e intereses legitimos, las leyes procesales deben
garantizar la existencia de un procedimiento que asegure el derecho
defensa de la parte y la posibilidad de una tutela judicial efectiva.

La garantia del debido proceso persigue que los derechos que po-
seen las partes dentro del proceso permanezcan seguros, sin que los
mismos se vean limitados o restringidos de manera tal, que impida el
ejercicio pleno y efectivo de otros derechos relevantes dentro del pro-
ceso, que menoscaben las garantias que el mismo debe ofrecer.

El término «efectiva» que acompana a la tutela no significa que el
titular del derecho a la misma tenga que conseguir la satisfaccién de
los derechos que se invocan como incumplidos. Una vez que el ciuda-
dano ha accedido a la justicia, el derecho a la tutela judicial efectiva
adquiere varios perfiles, todos ellos tendentes a garantizar su efectivi-
dad. Se trata de evitar la indefensién del justiciable; por consiguiente,
incluye el derecho a obtener una decision judicial fundada en Dere-
cho y que decida sobre el fondo del asunto.

39 Sentencia TSJ, N.° 708 de Sala Constitucional, de fecha 10/05/2001. En el mis-
mo sentido la Sentencia TSJ, N.° 708 de la Sala Constitucional, de fecha 10/03/2011,
y la Sentencia TSJ, N.° 248 de Sala de Casacién Penal, de fecha 25/06/2013, que esta-
blece el criterio vinculante en términos similares.

4 GARRIDO DE CARDENAS, A. «La naturaleza del debido proceso en la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999». Revista de Derecho Cons-
titucional No.5. Editorial Sherwood. Caracas 2001, pags. 89-116.

41 Sentencia TSJ, No.123 de la Sala Constitucional, de fecha 17/03/2000.

42 Sentencia TSJ, N.° 926 de la Sala Constitucional, de fecha 1/06/2001.
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2.3.2. Los medios alternativos de justicia

Las tendencias modernas en materia constitucional elevan la ad-
ministracién de justicia a la categoria de garantia constitucional de
los derechos, creando mecanismos base con el objetivo de organizar
sistemas de administracién de justicia efectivos; que lleguen a la tota-
lidad de la poblaciéon para que tengan acceso real a la justicia los
grandes grupos de menores recursos.*

La Constitucion de 1999 prevé, por primera vez, de manera expre-
sa (art. 258)**, los medios alternativos de solucién de conflicto, como
otras formas de justicia, imprimiéndole asi rango constitucional, toda
vez que lo incluye como parte integrante del sistema de justicia®.

El sistema venezolano, al objeto de agilizar la justicia y permitir el
acceso a ella a un nimero importante de personas excluidas, ha esta-
blecido una serie de articulos con rango constitucional y legislativo que
consagran mecanismos alternos de resolucién de conflictos, con el
unico fin de conseguir un acceso a la justicia, rapido, imparcial, efecti-
vo, independiente, equitativo, idéneo, responsable, confiable, etc.*.

Ello supone otorgar rango constitucional no sélo a las formas no-
minativas a que hace expresa referencia (arbitraje, conciliacién, me-
diacién), sino también, a «....cualesquiera otros medios alternativos
para la solucién de conflictos», entendiéndose conflictos, no tnica-
mente los procesos o controvertidos judiciales ya instaurados, sino
mas importante aun, las situaciones controvertidas, de &mbito colecti-
vo o individual que se presenten en el ambito privado de las relaciones
de los particulares « (TSJ, sentencia de la Sala Politico Administrativa,
sentencia n.° 02762, de 20 de noviembre 2001)%.

4 HUNG, F. Reflexiones sobre el arbitraje en el sistema venezolano. Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana. Coleccién Estudios Juridicos, No. 74, 2001, pag. 42.

4 FRANCO, O. «Consideraciones y analisis de la normativa vigente en Latinoa-
mérica sobre los medios alternativos de resolucién de conflicto». Revista Ambito juri-
dico, ano II, No 6, cuerpo 1, 2002, pag. 4.

4 Vid., PENARANDA QUINTERO, H. R, DEVIS FERNANDEZ, C. A Y, MENDEZ
LEAL, Y. «Nociones generales sobre los medios alternativos de gestién de conflictos
en Venezuela» en Némadas: revista critica de ciencias sociales y juridicas, N.° Extra 0,
2012 (Ejemplar dedicado a: América Latina), pags. 295-309.

4 PETZOLD, M. «Algunos métodos alternos de resolucién de conflictos y su con-
sagracion en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela». Revista El
arbitraje y la mediacion. Frénesis, volumen 11, No. 2, agosto, 2004, pag. 78.

47 MATUTE, C. «Rango constitucional de los medios alternativos de solucién de
controversias: El fundamento para un nuevo paradigma en la justicia venezolana»,
Anuario, volumen 26, tomo unico, 2003, pag. 10.
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Los medios alternos de solucién de conflicto se incardinan en el
articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, que establece, en lineas generales, el acceso a los 6rganos de la
administracién de justicia, a obtener con prontitud una decisién y a
la tutela efectiva de los mismos, garantizando a todas las personas el
derecho a la justicia, a una justicia imparcial, idénea, transparente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, ni forma-
lismo o reposiciones intitiles.

En este mismo orden de ideas, la tltima parte del articulo 257 de
la Constitucién establece el principio de antiformalismo constitucio-
nal: «No se sacrificara la justicia por la omisién de formalidades no
esenciales». Con los medios alternos de solucién de conflicto, las par-
tes logran un resultado amigable sin la necesidad de dilaciones, ni
formalidades procesales. Las partes establecen las reglas y un tercero
neutral se dedica a ayudar en el proceso. Se trata de métodos de reso-
lucién convenidos amigablemente, e igualitarios, para alcanzar solu-
ciones mutuamente satisfactorias.

Actualmente existen dos Leyes de la Republica que han dado cum-
plimiento al mandato de promocién establecido en el articulo 258: la
Ley organica procesal del trabajo, y de manera especifica la Ley organi-
ca para la proteccion de los ninos, nifias y adolescentes, que lo incluye
como un principio rector procesal. En estas leyes, los medios alternos
de resolucién de conflicto se erigen como principios rectores del proce-
so, ya que a través de ellos se puede lograr resolver los problemas de
manera rapida, amistosa y donde se puede ahorrar tiempo y dinero.

El arbitraje y la mediacién, entre otros métodos alternos de justi-
cia, constituyen instrumentos eficaces y satisfactorios, consagrados
constitucionalmente, para superar los graves inconvenientes de un
sistema de administracién de justicia deficiente, fundamentados en la
busqueda de un acceso a la justicia de forma rapida, eficiente, impar-
cial, idénea y conveniente®.

2.3.3. Especial consideracion al amparo

Si existe una herramienta de garantia de los derechos constitucio-
nales en Latinoamérica es el amparo*. El amparo se configura, en

*# PETZOLD, M. Op. cit., pag. 100.

4% BREWER-CARIAS, A. R. Y AYALA CORAO, C. M. Ley Orgdnica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Editorial Juridica-Venezolana. Caracas-Vene-
zuela. 1991.
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principio, como un instrumento procesal cuya finalidad esencial es la
proteccion de los derechos y libertades reconocidas como derechos
fundamentales®, con una doble funcion tutelar: la defensa de los de-
rechos subjetivos y la proteccion objetiva de la Constitucién®'. El am-
paro pertenece a la tutela jurisdiccional y tiene por objeto brindar
proteccion inmediata a las personas para evitar que sus derechos
constitucionales sufran dafios irreparables®?. Constituye el dltimo es-
tado de las garantias jurisdiccionales para lograr la eficacia practica
de los derechos fundamentales.

La introduccioén del amparo en Venezuela esta caracterizado por
distintas influencias, y es fruto de un largo proceso de mas de siglo
y medio, periodo que separa Venezuela de la ruptura politica con
Espana’.

La Constitucion de 1.961 incorpora un remedio para proteger to-
dos los derechos consagrados®, en los articulos 49 y 50%. El articulo 49
establecia el derecho de Amparo Constitucional, en los siguientes
términos: «Los tribunales ampararan a todo habitante de la Republi-
ca en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitu-
cién establece, en conformidad con la ley. El procedimiento sera bre-
ve y sumario, y el juez competente tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacién juridica infringida».

Tras muchas decisiones emanadas del mas alto Tribunal de la Re-
publica de Venezuela, que delinearon las caracteristicas y el procedi-
miento del amparo, se promulga la Ley Organica de Amparo sobre

0 Vid., ZAMBRANO, F. El procedimiento de amparo constitucional. Editorial Ate-
nea. Caracas, Venezuela. 3era. Ed, 2007.

51 GOIG MARTINEZ, J. M. (Coord) y otros. El sistema constitucional de derechos
y libertades segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Universitas Internacio-
nal, Madrid, 2006, pag. 600.

52 CAIRO ROLDAN, J. «Instituciones procesales para la tutela de urgencia del
amparo en Iberoamérica» en XXI Jornadas de Derecho Procesal, Lima, Fondo editorial
de la Universidad de Lima, 2008, pag. 107.

33 FIGUERUELO, A. El Amparo: El estado de la cuestion, Madrid, Biblioteca Nue-
va, 2001, pag. 27.

54 Sobre los antecedentes del amparo en Venezuela Vid., GOIG MARTINEZ, J. M.
«El amparo constitucional en la Republica de Venezuela: antecedentes y evolucién»
en Revista de Derecho Politico, n.° 40, Madrid, 1994.

5 Vid., AGUDO FREITES, E. Estado actual del amparo en Venezuela, Libro Home-
naje a Rafael Caldera, UCV, Caracas, 1979, pags. 682y ss.

56 El articulo 50 de la Constitucién de 1961 establecia en su apartado final que «la
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mis-
mos».
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derechos y garantias constitucionales®’, vigente en la actualidad, que
establece y regula el amparo como una accién. El avance mas impor-
tante de esta ley, es que sirvié para limitar las arbitrariedades del Po-
der Publico, o de cualquier particular, que pudieran vulnerar dere-
chos fundamentales®.

Con la entrada en vigor de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela de 1999, la accién de amparo reaparece de forma
sélida en garantia de los derechos fundamentales, con prevalencia de
los principios de oralidad, publicidad, gratuidad y no sujecién a for-
malidades, configurando al amparo como el derecho a la obtencién
de proteccién de derechos fundamentales (art. 27 CRBV).

No obstante, en los tltimos afios, la regulacién del amparo consti-
tucional se ha hecho por via jurisprudencial, principalmente por los
criterios de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia®,
que ha jugado un papel predominante en la regulacién de la accién de
amparo con la finalidad de crear criterios uniformes de interpretaciéon
en la aplicacion de esta institucion juridica. Sin embargo, en esta la-
bor de redefinicién del amparo, la Sala Constitucional, alterando sus
propias atribuciones, ha otorgado al amparo, ademas de una finalidad
tutelar de los derechos, una finalidad de orientacién politica.

En principio concebir un solo concepto del amparo Constitucional
resulta un poco complejo por cuanto no existe en la doctrina venezo-
lana unanimidad en cuanto a la naturaleza del amparo®®.

57 Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Publi-
cada en Gaceta Oficial Nro. 33.891, del 22 de enero de 1.988; reformada parcialmente
segin Gaceta Oficial Nro. 34.064, de fecha 27 de septiembre de 1988. Esta Ley esta
vigente en la actualidad.

8 Un estudio profundo sobre el amparo venezolano en la Constitucién de 1961 y
en la Ley Organica de amparo de 1988 puede verse en GOIG MARTINEZ, J. M. «Con-
figuracién constitucional del Amparo en Venezuela», en Revista de Derecho Politico,
n.° 41, 1996, pags. 441-461.

5 ZAMBRANO, F. El Procedimiento de Amparo Constitucional. Caracas, Editorial
Atenea, 2007, pag. 30.

¢ Zambrano define el amparo constitucional como un medio procesal que tiene
por objeto asegurar el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales
(ZAMBRANO, F. El Procedimiento de Amparo Constitucional, Op, cit, pag. 51). Para
Chavero, el amparo constitucional es un derecho fundamental que se concreta en la
garantia de acceder a los tribunales de justicia, mediante un procedimiento breve,
gratuito, oral y sencillo, a los fines de restablecer urgentemente los derechos consti-
tucionales que hayan sido vulnerados (CHAVERO, GAZDIK, R. J. El nuevo régimen
del Amparo Constitucional en Venezuela. Caracas, Ed, Sherwood., 2001. pag. 35). Para
Brewer-Carias, el amparo constitucional es un proceso que siempre implica el ejerci-
cio de la justicia constitucional. En el mismo orden de idea el autor destaca que el
amparo se trata de un proceso constitucional que se puede iniciar mediante una pe-
ticiéon de amparo formulada conjuntamente con otras acciones o recursos judiciales.
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Al margen de las diferentes calificaciones que se han otorgado al
amparo, compartimos con KIRIAKIDIS®!, la idea de que el amparo,
ademas de derecho y garantia, también es un juicio, en el que se con-
creta la garantia que supone el amparo constitucional, y que tiene un
efecto restablecedor, pero también condenatorio, puesto que reconoce
expresamente la violacién de un derecho, o su amenaza de violacién,
e impone una sancion.

El amparo constitucional se presenta en el articulo 27 de la Cons-
titucién, en primer lugar, como el derecho de toda persona a ser am-
parada por los tribunales en el goce y ejercicio de sus derechos y ga-
rantias constitucionales®®. Pero, ademas de ser considerado un
derecho, también es una garantia judicial para asegurar el goce y
ejercicio del resto de los derechos constitucionales. Y junto a esta vi-
sion, la solicitud de amparo es una verdadera accién, que no trata de
revisar acto previo alguno, sino de ventilar una cuestién de derechos,
supone el inicio de un proceso y permite al agraviado establecer una
verdadera litis con el presunto agresor®.

El amparo constitucional es una accién, en principio de caracter
extraordinario, por lo que su procedencia estéa limitada s6lo a casos en
los que sean violados, o amenazados, a los solicitantes de manera di-
recta, inmediata y flagrante derechos subjetivos de rango constitucio-
nal o previstos en los Instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, para cuyo restablecimiento no existan vias procesales ordi-

«Por ello, el amparo en Venezuela, ademas de ser una de las garantias constituciona-
les es un derecho constitucional, es un derecho constitucional en si mismo: el dere-
cho de amparo con caracteristicas bien definidas en el derecho constitucional com-
parado en América Latina»(BREWER-CARIAS, A. R. Mecanismos nacionales de
proteccion de los derechos humanos: garantias judiciales de los derechos humanos en el
derecho constitucional comparado latinoamericano, Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos, San José, 2005, pag. 11). Veldsquez conceptualiza el amparo en
Venezuela reconociéndolo como una garantia de derecho constitucional cuya finali-
dad es la tutela judicial reforzada de los derechos humanos aun de aquellos inheren-
tes a la persona humana que no figuren expresamente en la constitucién o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos (VELASQUEZ ALVARAY, L.
Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela para jueces. Tribunal Supremo
de Justicia. DEM. 2005. Venezuela, pag. 24).

¢l KIRTIAKIDIS, J. C. El amparo constitucional venezolano: mitos y realidades, Ed.
Juridica Nacional-Universidad Metropolitana, Caracas, 2012, pags. 94 y ss.

©2 VILORIA ABZUETA, A. M.* «El amparo constitucional contra abstenciones u
omisiones de la Administracién Publica» en APONTE NUNEZ, J. E, Y CHACON
HANSON, A. A (Coords), El desarrollo institucional de la Constitucién de 1999 y los
obstdculos para su plena vigencia.

63 LINARES BENZO, G. «El proceso de amparo en Venezuela», en Revista de la
Fundacion de la Procuraduria General de la Repiiblica, n.° 2, Caracas, 1987, pag. 106.
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narias, eficaces, idéneas y operantes®. En Venezuela, la acciéon de am-
paro procede contra cualquier hecho, acto u omisién provenientes de
los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal. También
procede contra el hecho, acto u omisién originados por ciudadanos,
personas juridicas, grupos u organizaciones privadas que hayan viola-
do, violen o amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos que
ampara la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

El caracter tan amplio que asume el amparo, que tiene por objeto
la proteccién de los derechos constitucionales —de todos los derechos
constitucionales y de aquellos otros inherentes a la dignidad del ser
humano y el restablecimiento inmediato de la situacién infringida,
determina su importancia, no sélo por ser un mecanismo expedito
para la satisfaccion de los derechos constitucionales, sino también
constituye un mecanismo de control de constitucionalidad, en virtud
de la dimensién objetiva de los derechos constitucionales. La impor-
tancia del amparo es tal, que se utiliza para la resolucién de cualquier
conflicto, e incluso por amenaza, en materia de derechos, pero tam-
bién ha derivado en su abuso, convirtiéndose, en la practica, en un
remedio ordinario, con la consiguiente pérdida de eficacia.

No han sido éstos, sin embargo, los argumentos que han llevado a
la aprobacién de una nueva Ley de Amparo, sino que, en palabras de
la Defensoria del Pueblo, por tratarse de una norma promulgada con
anterioridad a la Constitucién de 1999, era necesario un nuevo instru-
mento en materia de amparo, acorde con los postulados constitucio-
nales vigentes. Ese instrumento, surge como una demanda de la nue-
va institucionalidad que recoge la Carta Magna, «donde se plantea un
nuevo modelo de organizacién juridico-politico que constituya un
Estado democriético, social, de derecho y de justicia, por lo que debe
propugnar el bienestar del pueblo, creando las condiciones necesarias
para el desarrollo integral de la persona mediante el cabal disfrute de
sus derechos humanos». Ello implica, de nuevo, ideologizar la Ley de
Amparo, en orden a la defensa de los principios que inspiran el mode-
lo gubernamental del «Socialismo del Siglo XXI».

En octubre de 2013 la Comisién Permanente de Politica Interior
de la Asamblea Nacional aprobé el Proyecto de Ley de reforma de la
Ley Orgéanica de Amparo Sobre Derechos y Garantia Constituciona-
les, que tiene como objetivo garantizar a todas y todos los venezola-
nos sin discriminacién alguna, la proteccién respeto, goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible inalienable e interdependiente de los dere-
chos humanos y garantias constitucionales, «aun de aquellos dere-

¢ Sentencia TSJ, N.° 80, Sala Constitucional, de fecha 9/03/2000.
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chos que no figuren expresamente dentro de la Constitucién». La
propuesta contiene una serie de innovaciones, entre las que destaca
que se consagran una serie de valores y principios que deben regir el
tramite y las decisiones de amparo como el debido proceso, legalidad,
oralidad, igualdad, imparcialidad y gratuidad. También destaca que
se establece el deber de los jueces de mantener la absoluta igualdad
material entre las partes y que se incorpora expresamente la asisten-
cia técnica de la Defensoria cuando el accionante denuncie la viola-
cién de derechos humanos y no se encuentre asistido por abogado
para la audiencia constitucional, entre otros aspectos. Con fecha 22
de julio de 2014, la Asamblea Nacional sancioné la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y la remiti6 al
Presidente del Ejecutivo para su promulgacion®.

Si conforme al articulo 27 CRBYV, «Toda persona tiene derecho a
ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona
que no figuren expresamente en esta Constitucién o en los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos. [...]», este caracter del
amparo, como un «derecho constitucional», sigue siendo el elemento
clave para identificar la institucién venezolana; como derecho funda-
mental que se puede materializar y de hecho se materializa, a través
de diversas acciones y recursos judiciales, ademas de la «accién de
amparo» que ahora regula la Ley Orgéanica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, de 2014.

La Ley Organica de 2014 regula una «accién de amparo,» que, en
general ha de ejercerse sélo si no existen vias procesales idéneas para
restituir las violaciones a los derechos. Asi lo dispone el articulo 23.5
de la Ley Orgénica de 2014, que configura ahora la accién de amparo,
en general, como una via subsidiaria. La Ley Organica de 2014 lo que
establece es una causal de improcedencia mas genérica disponiendo
que la accion de amparo es improcedente, cuando «existan vias pro-
cesales idoneas para enervar las lesiones constitucionales aducidas»,
definiendo el caracter subsidiario de la accién de amparo, pues impo-
ne siempre la necesidad de agotar previamente dichas vias procesales
idoneas para la proteccién constitucional. Y en materia de actuacio-
nes u omisiones judiciales y administrativas, se podra intentar una
accion de amparo, solo si esos medios procesales existentes «no resul-
ten adecuados para restituir o salvaguardar el derecho lesionado o
amenazado» (arts. 12y 14).

¢ En el momento en que se presenta este articulo a su publicacién, la Ley de Am-
paro no ha entrado en vigor, puesto que falta su publicacién en la Gaceta Oficial. En
esta situacién se encuentran numerosas leyes sancionadas por la Asamblea Nacional.
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Tal como lo concibe el articulo 27 de la Constituciéon de 1999, el
amparo no solo se establece como un derecho de las personas a ser
amparados en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la
Constitucién establece y que sean inherentes a la persona, sino que,
en realidad, conforme al principio de alteridad, se configura como un
deber de los tribunales de amparar a las personas en el goce y ejerci-
cio de tales derechos. Por ello, se insiste, el amparo, tal como esta en
el texto constitucional, y deriva de la regulacién legal, no puede que-
dar reducido a una accién tnica de amparo como la que se regula en
exclusiva en la Ley Organica de 2014, necesariamente independiente
de todas las otras acciones o recursos judiciales previstos para la de-
fensa de los derechos y garantias constitucionales, sino que la Consti-
tucion es lo suficientemente amplia y flexible en la materia como para
permitir diversos sistemas judiciales de amparo de los derechos y
garantias constitucionales, sea a través de acciones o recursos judicia-
les idéneos preexistente o mediante la via general de accién de ampa-
ro regulada en la Ley Organica, lo que se ha reforzado en esta, al ha-
ber regulado la accién de amparo contra actos y actuaciones
administrativas y judiciales en forma subsidiaria®®.

3. SITUACION Y OPERATIVIDAD DEL SISTEMA DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES EN VENEZUELA

En materia de derechos, a pesar de los avances teérico-formales
que contiene la Constitucién, los aspectos negativos del comporta-
miento politico de los poderes pesan mas que las razones que podrian
hacer que la Constitucién venezolana se hubiera erigido en un mode-
lo a seguir.

La definiciéon que la Constitucién hace del Estado como Estado
social de Derecho y de Justicia, implica, en primer lugar, la obligacién
estatal de la defensa de la libertad y de los intereses subjetivos o indi-
viduales, y la intervencion del Estado en la vida social y econémica, al

¢ Vid., BREWER-CARIAS, A. R. «Las diversas formas de ejercicio del derecho
constitucional de amparo en la reforma de la Ley Organica de Amparo de 2014: como
accién auténoma y como pretensién formulada junto con otras vias procesales id6-
neas», Ponencia presentada al IV Congreso de Derecho Procesal Constitucional & I1
Congreso Internacional de Derecho Administrativo. El Amparo, el habeas corpus el ha-
beas data y los medios procesales ordinarios, como instrumentos de proteccion de los
derechos constitucionales. A propésito de la reforma de la Ley Orgdnica de Amparo so-
bre Derechos y Garantias Constitucionales, organizado por Universidad Montedvila,
Centro de Estudios de Derecho Procesal Constitucional, Centro de Estudios de Regu-
lacién Econémica, Caracas 23 y 24 de octubre de 2014, pag. 7.
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objeto de procurar el disfrute efectivo de esos derechos, asi como
condiciones dignas de vida para todos. A pesar de la evolucién expe-
rimentada en el marco juridico, en la realidad venezolana atun pare-
cen persistir barreras, de muy distinta naturaleza, que en mayor o
menor grado dificultan el acceso de la ciudadania a un sistema inde-
pendiente de justicia, aspecto de trascendental importancia si se con-
sidera que la existencia de un Estado Social de Derecho se materializa
a través de la proteccién de los derechos de las personas mediante el
ejercicio de la funcién judicial.

Desde el punto de vista teérico, la Constitucién de 1999 nos ofrece
una vision de Estado Democratico y social de Derecho y de Justicia,
que conlleva a la culminacién de los fines del Estado, de manera que
la actuacion de los poderes publicos debe de materializar los valores
y principios, y los derechos y libertades en que se manifiestan, al ob-
jeto de lograr los cometidos estatales y preeminentes de la defensa y
desarrollo de la persona, propios del sistema democratico. Tedrica-
mente, el tratamiento constitucional de los derechos, prescribe que la
finalidad estatal es la proteccién y progreso de la persona y el respeto
a su dignidad; el ejercicio democratico de la voluntad popular; la
construccién de una sociedad justa y amante de la paz; la promocién
de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimien-
to de los principios, derechos y deberes constitucionales, a través de
la materializacién de un Estado que propugna la separacién e inde-
pendencia de los poderes, el respeto de los derechos y libertades, y el
principio de seguridad, mediante una forma de Estado que supera el
respeto y sumision a la ley y al Derecho, con la sumisién a la Justicia,
que engloba la mas amplia concepcién de la justicia, como una justi-
cia participativa y social del Estado.

Ahora bien, cabria preguntarnos si la actuacién de los poderes
publicos pone de manifiesto que nos encontramos, en la practica,
ante un Estado Democratico y social de Derecho y de Justicia. ¢Se
comporta el Estado como un Estado democratico, y como un Estado
sometido al imperio de ley?. ¢Es el Estado garante del respeto y pro-
teccion de los derechos, mediante el respeto de los valores superiores
de la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la demo-
cracia y la responsabilidad social?

La realidad es que asistimos a un pais que vive una permanente, y
progresiva crisis social, econémica, politica e institucional, con pode-
res que no controlan ni son controlados, como consecuencia de que la
aplicacién del principio de divisién de los poderes y su independencia
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es una simulacién. El Poder Publico en Venezuela es un poder que se
aleja cada vez mas de la Constitucion®’.

La Constitucién venezolana de 1999 se incardina en aquellos proce-
sos politicos que han sido una manifestacion del «nuevo constituciona-
lismo latinoamericano», identificado por MARQUEZ LUZARDOQ¢%
como «constitucionalismo bolivariano», que participa de la idea de un
«constitucionalismo revolucionario» o una «revolucién constitucional
permanente» que marca e influye en la forma de ejercer el poder.

Con ser ello grave, la situacién no mejora en cuanto al desarrollo
practico del ejercicio del poder en estricto cumplimiento de los man-
datos del Estado democréatico y de Derecho, es decir, en cuanto a la
separacion de poderes.

3.1. Un sistema confuso de divisién de poderes

A pesar de que la Constitucién venezolana de 1999 ha superado la
clasica teoria de la divisiéon del poder, y frente a la division tradicio-
nal, ha establecido una divisién en cinco poderes (Legislativo, Ejecu-
tivo, Judicial, Ciudadano y Poder Electoral), se asiste a un proceso de
intervencion partidista en todos los 6rdenes de la vida politica del
Estado.

Especial atencion en materia de division de poderes merece la
constante y paulatina intervencion en la independencia y autonomia
del poder judicial, que ya se inicia en el proceso constituyente, y que
se ha mantenido hasta la actualidad, defendiendo la designacién ciu-
dadana de sus integrantes, no convocando oposiciones, y convirtien-
do a los jueces temporales en jueces titulares, todo ello con la compli-
cidad del TSJ —carente de imparcialidad—, instaurando un sistema de
concentracién de poderes, que vulnera todo modelo constitucional
democratico de division de poderes, y de control.

De acuerdo con las previsiones constitucionales, el Tribunal Su-
premo de Justicia, y en especial su Sala Constitucional, se erige en el
organismo mas poderoso creado para garantizar la supremacia cons-
titucional y el Estado de Derecho. Se convierte el maximo 6rgano ju-

7 Vid., PICARD DE ORSINI, M Y USECHE, J. «Realidades de la actuacién del po-
der publico en Venezuela» en VVAA. El desarrollo institucional de la Constitucion de
1999 y los obstdculos para su plena vigencia, Maracaibo, Ed. Luz, 2008, pags. 469 a 487.

% Vid.,, MARQUEZ LUZARDO, C. Calidad Democritica y la Neoconstitucionaliza-
cion del Liderazgo Politico. Un acercamiento al caso de Venezuela y Bolivia, Caracas,
Funeda, 2012.
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risdiccional en maximo defensor del modelo de Estado propugnado
por la Constitucién, y en elemento definidor del modelo de division de
poderes constitucionalmente establecido, que debe actuar conforme
a los principios de independencia y autonomia funcional, alejado de
las presiones del poder.

Sin embargo, en la practica, el Tribunal Supremo de Justicia, a tra-
vés de su Sala Constitucional —aunque no solo a través de esta Sala, se
ha convertido en un instrumento para el control politico de otros pode-
res del Estado, y ello puede traer su origen, en la forma de designacién
de sus magistrados —por la Asamblea Nacional-, que puso de manifies-
to, no solo la falta de requisitos para ser designados para tal puesto,
sino su falta de neutralidad e imparcialidad —algunos miembros desig-
nados son parlamentarios—, lo que ha supuesto llevar a la ctuspide del
Poder Judicial la influencia del propio poder legislativo, al que debe de
controlar, viéndose asi influenciada por la ideologia parlamentaria,
considerablemente sometida a la ideologia partidista predominante.

Se ha fomentado un proceso de judicializacién de la politica en-
tendida en el sentido de la elaboracion, por parte de los jueces consti-
tucionales, de un discurso normativo que resuelve la cuestion politica
mediante la interpretacion de las normas constitucionales que regu-
lan el poder de los 6rganos legislativos y de gobierno®, y paralela-
mente, una politizacién del funcionamiento judicial.

En sus actuaciones, mediante un trabajo fuera de atribuciones y
claramente inconstitucional, la Sala Constitucional, en el ejercicio de
sus facultades de interpretacion, ha modificado ilegitimamente el tex-
to constitucional, «en muchas ocasiones incluso legitimando y sopor-
tando la estructuracién progresiva de un Estado autoritario, del cual
ha sido un instrumento» 7°. Ha falseado el contenido constitucional
mediante un uso falaz de su actividad interpretativa.

La propia actuacién del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
puede implicar, de hecho lo hace, la manipulacién judicial del Estado
de Derecho y de las propias estructuras de la democracia, influido por
la autoridad del pensamiento bolivariano. El Tribunal Supremo de

¢ BERRIOS ORTIGOZA, J. A. «La judicializacién de la transicién politica en Ve-
nezuela. Estudio sobre la decisién 141/2013, de 8 de marzo de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia», Frénesis Vol. 20, No. 1, 2013, pags. 149-156.

7 BREWER-CARIAS, A. R. «La ilegitima mutacién de la Constitucién por el
juez constitucional y la demolicién del Estado de derecho en Venezuela.,» Revista
de Derecho Politico, No. 75-76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, UNED, Madrid,
2009, pp. 289-325.
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Justicia se ha convertido en un elemento distorsionador del modelo
constitucional, mutando la Constitucién’'.

Como observa MARQUEZ LUZARDO?, la Constitucién de Vene-
zuela fue ideada para reorganizar el poder al objeto de conseguir de-
terminados objetivos, no para lograr su control a través de limites
efectivos. La ausencia de control se evidencia en las relaciones entre
el Presidente de la Republica y el resto de las ramas del Poder Publi-
co. La existencia de un sistema de justicia constitucional no ha logra-
do controlar las ambiciones politicas del lider-presidente. Por el con-
trario, la intervencion del Tribunal Supremo de Justicia ha allanado el
camino para el desarrollo de los cambios politicos propuestos por los
distintos Presidentes. En este sentido el Maximo 6rgano jurisdiccio-
nal, no sélo ha legitimado decisiones politicas presidenciales sino
también las ha instado.

Asi, la Sala Constitucional ha asumido competencias no reconoci-
das constitucionalmente, no solo en materia de interpretacién consti-
tucional’, sino que mediante su actuacién, ha ido mutando sus pro-
pias competencias en materia de justicia constitucional’.

I BREWER-CARIAS, A. R. «El principio de la separacién de poderes como ele-
mento esencial de la democracia y de la libertad, y su demolicién en Venezuela me-
diante la sujecién politica del Tribunal Supremo de Justicia», en Revista Iberoameri-
cana de Derecho Administrativo. Homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Afio 12, No. 12,
Asociacion e Instituto Iberoamericano de Derecho Administrativo Prof. Jestis Gonza-
lez Pérez, San José, Costa Rica 2012, pp. 31-43.

2 Vid., MARQUEZ LUZARDO, C. Calidad Democridtica y la Neoconstitucionaliza-
cion del Liderazgo Politico. Un acercamiento al caso de Venezuela y Bolivia, Caracas,
Funeda, 2012.

73 Ha creado la accion directa para la interpretacién abstracta de la Constitucién
(Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1077, de 22 de septiembre de 2000),
como institucién que carece de apoyo constitucional, ni precedente legal, ni constitu-
cional, ni en ningtn otro sistema de control de constitucionalidad que podamos en-
contrar en el Derecho Comparado.

74 Ha restringido el control difuso de la constitucionalidad, negando que los
jueces puedan interpretar los principios constitucionales, y en su virtud suspender
la aplicacién de una norma (Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 833, de
15 de mayo de 2001); ha ampliado los poderes de la Sala Constitucional en el con-
trol de la inconstitucionalidad por omisién, reconociendo su atribucién para «pro-
porcionar soluciones a aspectos concretos de la falta de legislacién, mediante la
adopcion de reglas generales que ocupen temporalmente el lugar de las normas
ausentes» (Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1043, de 31 de mayo de
2004), e incluso, ante la falta de nombramientos de miembros de 6rganos por parte
de la Asamblea Nacional, ha llegado a nombrar a los miembros de 6rganos consti-
tucionales (Mediante Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ,, n.° 2341, de 25
de agosto de 2003, ha llegado a nombrar a los altos funcionarios del Consejo Nacio-
nal Electoral ). También ha ampliado las potestades de la Sala Constitucional en
materia de revision de sentencias, relativizando el principio de cosa juzgada, en el
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En otras ocasiones, la Sala Constitucional ha sefialado la funcién
de la jurisdiccion constitucional como legislador positivo sin limites,
desaplicando normas aplicables y aplicando, en su lugar, normas
derogadas™, y reformando leyes, usurpando las funciones del legis-
lador’.

Al modificar la interpretacion del principio de alternabilidad repu-
blicana del poder, confundiéndolo con el principio de gobierno electi-
vo (Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 53, de 2 de febrero
de 2009), la Sala Constitucional ha cambiado el modelo de Estado
democratico constitucional.

A todo ello, hay que sumar, las alteraciones, mutaciones, o fraudes
constitucionales, en materia de proteccion de derechos””. En la Sen-
tencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1939, de 18 de diciembre
de 2008, ha acusado a la Corte Interamericana de usurpar el poder
del Tribunal Supremo, por la Sentencia de la CIDH de 5 de agosto de
2008 (Caso Apits, Barbera y otros vs. Venezuela), y con motivo de esta
dltima resolucioén, incluso, ha solicitado al Ejecutivo la denuncia del
Paco de San José, hecho que ya se ha producido. Por mediacién de la
propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo, el 10 de septiembre
de 2013 entré en vigor la decision del gobierno venezolano de denun-
ciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con lo que
los ciudadanos y residentes de Venezuela no podran solicitar la inter-
vencion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la

dmbito del propio TSJ, ha llegado a ampliar las competencias de la Sala Constitu-
cional para la solucion de conflictos entre las mismas y la ruptura del principio de
la igualdad jerarquico de las distintas Salas. Incluso ha utilizado ilegitimamente el
método difuso de control de constitucionalidad para interpretar en abstracto las
leyes con caracter vinculante (Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1181,
de 8 de diciembre de 2011), y ha restringido el caracter popular de la accién de in-
constitucionalidad de las leyes proclamada constitucionalmente (Sentencia de la
Sala Constitucional del TSJ, n.° 796, de 22 de julio de 2010).

> En la Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 794, de 27 de mayo, ha
distorsionado el modelo difuso de control de constitucionalidad.

76 Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1181, de 8 de diciembre de 2011.

7 Especialmente grave ha sido la eliminacién del rango supraconstitucional de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos reconocido en el arti-
culo 23 (Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, n.° 1939, de 18 de diciembre de
2008.). También ha negado la aplicabilidad directa e inmediata de los Tratados Inter-
nacionales en materia de derechos, negando a los tribunales tal potestad, mas bien
obligacién, reconocida también en el articulo 23 (Sentencia de la Sala Constitucional
del TSJ, n.° 1492, de 15 de julio de 2003), y ha negado la ejecutabilidad de las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relacionada con la proteccion
internacionales materia de derechos humanos que reconoce el art. 31.
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reparacion de abusos cometidos tras esa fecha cuando no estén dispo-
nibles recursos nacionales o estos no sean efectivos’.

Esto pone de manifiesto la confusién en el ejercicio de poderes,
algo totalmente contradictorio con el modelo de sistema politico que
impone la Constitucion.

Las atribuciones que, al margen de la Constitucién, ha asumido
la Sala Constitucional del TSJ, implican la alteracién del modelo
clasico y democratico de la divisiéon de poderes, sefialando, inclusi-
ve, una nueva visién del principio de separacién de poderes, como
elemento definitorio del Estado de Derecho, reconociendo que debi-
do a la «existencia de una novedosa jurisdiccién constitucional, la
conservadora separacion absoluta de poderes se plantea de una ma-
nera distinta, pues ante un Estado democratico, de Justicia y de
Derecho, que propugna como valores superiores, entre otros, la li-
bertad, la democracia, la responsabilidad social y la preeminencia
de los derechos humanos, no resulta acorde ni conveniente una
concepcion rigida y aislada respecto de la actividad ejercida por
cada uno de los poderes publicos; antes por el contrario, no solo se
justifica, sino que se hace necesaria la colaboracién de los poderes
entre si, propugnando mas bien una invasién de un poder sobre el
otro, en aras a lograr la tutela efectiva y el pleno ejercicio de los de-
rechos fundamentales de los justiciables», esta no separacion, sino
colaboracién, solapamiento, o invasién de poderes, lleva a la Sala a
justificar que en ejercicio de la jurisdiccién constitucional «resulta
evidente que la misma, mas que un legislador negativo, en los térmi-
nos en que se concebia conforme al modelo clasico de control con-
centrado....se erige como un legislador positivo, pues la declaracién
de nulidad de una norma que por contravenir con la Constitucion,
ineluctablemente produce un vacio que lejos de garantizar la efecti-
vidad de las normas y principios constitucionales mas bien haria
nugatorio su ejercicio, habida cuenta que si bien se cumpliria con la
obligacién de los jueces de emitir respuesta a las pretensiones de los
justiciables, solo se aludiria a la eficacia de los 6rganos jurisdiccio-
nales por no a su efectividad, pues se consumaria una justicia for-
mal mas no material» 7.

8 Desde el ano 2004, la CIDH ha dictado varias sentencias en las que condena al
Estado venezolano, lo que ha provocado la denuncia del CIDH, en especial los Casos
Rios, Perozo y otros, contra Venezuela; Caso Allan Brewer Carias contra Venezuela;
Caso Diaz Peria contra Venezuela; Caso Usén Ramirez contra Venezuela; Caso Apitz
Barbera y otros contra Venezuela, y Caso Leopoldo Lopez contra Venezuela.

7 Sentencia TSJ, N.° 301 de la Sala Constitucional, de fecha 27/02/2007.
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En definitiva, la actuacién del TSJ, ha venido a alterar el modelo
democratico de la divisién de poderes, y ha contribuido a la violacién
constitucional, lo que choca frontalmente con su papel de guardian
de la Constitucién, defensor ultimo de los derechos, y 6rgano de con-
trol de la sumisién de los poderes al orden constitucional.

Como ha indicado BERRIOS ORTIGOZA®, el TSJ ha asumido la
resolucién de problemaéticas concretas mediante decisiones cuyo
contenido se parecen mas a una actuaciéon administrativa, o de go-
bierno, frente a su labor jurisdiccional, lo que ha dado lugar a que
se convierta en una nueva fuente de politicas publicas, lo cual no es
su labor.

El TSJ se ha convertido en un érgano jurisdiccional auténticamen-
te activista al ampliar el &mbito de sus competencias procesales o in-
terpretativas y/o imponer, fomentar u obstaculizar la ejecucién de una
decisién que corresponderia a otro 6rgano del Estado, o asumir la
funciones que corresponderia a otro de los poderes a los que esta lla-
mado a controlar como garante maximo de la Constitucién.

La clausula del «Estado Democratico» —STSJ, Sala Constitucio-
nal 23/2003, de 22 de enero—, no sé6lo implica que el Estado tenga el
deber de adoptar y someterse a la forma y principios de la democra-
cia, sino también que la sociedad venezolana deba desempefiar un
rol decisivo y responsable en la conduccién de los asuntos publicos,
pues la intencién constituyente segtun el preambulo —integrado con
fuerza normativa a la Constituciéon-, fue la de refundar la Republica
para establecer «...una sociedad democratica, participativa y prota-
gbnican.... la Constitucién establece los fundamentos axiolégicos e
institucionales para profundizar la democracia en Venezuela, que
reconoce la necesidad de la intervencién de los ciudadanos en los
procesos de formacién, ejecucion y control de las politicas publicas,
en orden a superar los déficits de gobernabilidad que han afectado
el sistema politico venezolano debido a la carencia de armonia entre
el Estado y la sociedad. En definitiva, la clausula del «<Estado Demo-
cratico», segun la Sentencia 23/2003, de 22 de enero)... concibe a la
gestion publica y la preservaciéon y fomento del bien comiin como
un proceso en el cual se establece una comunicacién permanente
entre gobernantes y ciudadanos, entre los representantes y sus re-
presentados, lo cual implica una modificacién radical...en la orien-
tacion de las relaciones entre el Estado y la sociedad, en la que se

8 BERRIOS ORTIGOZA, J. A. «Politicas publicas hechas desde los tribunales»,
en, VVAA, Gestion, Migracion y desarrollo, Universidad Auténoma de Baja California,
México, 2012. pag. 118.
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devuelve a esta ultima su legitimo e innegable protagonismo, a tra-
vés del ejercicio de sus derechos politicos fundamentales?! (...) y
deben prevalecer las normas constitucionales que privilegian el inte-
rés general y el bien comtn, debiendo aplicarse las disposiciones
que privilegian los intereses colectivos involucrados en la lucha
contra la corrupcion sobre los intereses particulares de los involu-
crados en los ilicitos administrativos.

Sin embargo esta interpretacion que la Sala Constitucional hace
sobre el modelo de Estado que instaura la Constitucién de 1999,
implica el desconocimiento pleno de los elementos definitorios del
Estado democratico de Derecho: primacia del imperio del Derecho;
reconocimiento y garantia de derechos y libertades; divisién de po-
deres, y un Poder Judicial separado e independiente del resto de
poderes, a los cuales tiene que controlar desde planteamientos apo-
liticos y apartidistas.

Esta realidad evidencia las dificultades para que el Estado venezo-
lano, lamentablemente, a pesar de todo el lenguaje exuberante de la
Constitucion, pueda calificarse, en puridad, como un Estado demo-
cratico y social de Derecho y de Justicia, denominacién que se niega
a cualquier Estado en el cual el Tribunal Supremo carezca de autono-
mia e independencia, y esté sometido a los dictados de los otros pode-
res del Estado como la Asamblea Nacional o el Poder Ejecutivo. Sim-
plemente, no puede haber Estado de Derecho en un pais en el cual el
Tribunal Supremo, esta controlado politicamente, y sometido al po-
der partidista®?.

81 La concepcién de la Sala Constitucional sobre el principio democrético antes
descrito se desarrolla en las siguientes decisiones: 1309/2001, de 19 de julio; 85/2002,
de 24 de enero; 23/2003, de 22 de enero; y 1939/2008, de 18 de diciembre, sobre el
concepto constitucional de «Estado Democrético y Social de Derecho y de Justicia»
(CRBY, 2009: articulo 2); 23/2003, de 22 de enero, sobre la democracia como valor
superior del ordenamiento juridico (CRBV, 2009: articulo 2) y el principio de la sobe-
rania popular2009: articulo 5); 1488/2006, de 28 de julio; 2413/2006, de 18 de diciem-
bre; 1974/2007, de 23 de octubre; 700/2008, de 29 de abril; 49/2009, y 53/2009, de 3 de
febrero; y 1326/2009, de 19 de octubre, sobre los principios del gobierno (CRBY,
2009: articulo 6); 23/2003, de 22 de enero; 74/2006, de 25 de enero; 1265/2008, de 5 de
agosto; y 1266/2008, de 6 de agosto, sobre la participacién como principio y derecho
constitucional (CRBYV, 2009: articulos 62 y 70); vy 565/2008, de 15 de abril, sobre la
descentralizacién comopolitica nacional, orientada a la profundizacién de la demo-
cracia (CRBV,2009: articulo 158). Vid, BERRIOS ORTIGOZA, J. A. «EI concepto
constitucional de Democracia y la judicializacién de la politica en Venezuela» CUES-
TIONES POLITICAS, Vol. 29 N.° 50 (enero-junio 2013): 13-47.

8 Como indica PREVEA, en un informe del afio 2014, el Tribunal Supremo de
Justicia sigue actuando de espaldas a los derechos e intereses de la ciudadania. La
ausencia de respuestas oportunas ante las solicitudes y reclamos es un drama que
padecen a diario miles de venezolanos, la ineficiencia del Poder Judicial venezolano
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Existe una desmedida ocupacion partidista de las instituciones y
técnicas de control, y una creciente desconfianza hacia la ley, percibi-
da por los ciudadanos como una decisién caprichosa y oportunista en
permanente mutacién, y no como una norma racional y estable. El
Estado de Derecho sufre una grave merma de seguridad juridica, que
es su principal sustento. Al ser democracia y gobierno de las leyes
realidades conceptualmente inseparables, la ausencia de una compor-
ta la falta de la otra.

Si la divisién de poderes se describe como una forma de organizar
el Estado, agrupando y dividiendo sus funciones en esferas diferen-
ciadas que cumplen un rol diferente y cuya existencia tiene por obje-
tivo el control mutuo y la limitacion de la concentracion personal del
poder, en Venezuela, mas que division de poderes existe confusion e
invasion entre poderes, una forma de hacer politica en el que el poder
partidista se apodera de todos los ambitos de ejercicio.

En Venezuela, el modelo de «Estado de partido», de partido predo-
minante, se desarrolla hasta sus mas extremas consecuencias, y los
problemas en materia de divisién de poderes que se observan en la
practica politica diaria supone una importante pérdida de la eficacia
de los derechos y libertades constitucionalmente proclamados y sus
garantias, y ello ha sido puesto de manifiesto por varios Informes so-
bre Derechos Humanos®:. Se ha pasado de una democracia de repre-

para responder a las peticiones ciudadanas queda demostrada nuevamente. Con fe-
cha 12 de 12 de 2013 diversas organizaciones sindicales del pais junto a Provea de-
mandaron ante el Tribunal Supremo de Justicia, sobre la nulidad de los articulos de
la Ley Orgénica del Trabajo, las Trabajadoras y los Trabajadores (LOTTT) que violan
la libertad sindical. A dia de hoy no existe pronunciamiento en cuanto a la admisién
de la demanda, ni respecto a la solicitud de amparo cautelar y subsidiariamente pre-
tensién cautelar de suspensién de efectos, contra los articulos 365 y 367 de la secciéon
tercera, los articulos 386 y 387 de la seccién cuarta, y el articulo 388 de la seccién
quinta del Capitulo Primero, Titulo Séptimo; asi como los articulos 517 y 518 del
Capitulo Cuarto, Titulo Octavo; y la Disposicién Transitoria Cuarta, Numeral Segun-
do del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabaja-
dores y las Trabajadoras, publicado en la Gaceta Oficial N.° 6.076 Extraordinario, del
07 de mayo de 2012.

8 Las distorsiones en el modelo de separacién de poderes en Venezuela han
sido puestas de manifiesto de manera constante. El Informe «Indice de Desarrollo
Democritico de América Latina IDD-Lat 2006», de la Asociacién Honrad Adenauer
ya hacia mencién de esta situacién. Ya en el afio 2009, el Informe « DEMOCRACIA 'Y
DERECHOS HUMANOS EN VENEZUELA», de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, identificaba, en sus Conclusiones varios aspectos que han contri-
buido al debilitamiento del Estado de Derecho y la democracia en Venezuela, entre
ellos la falta de independencia judicial. Estas tltimas afirmaciones, también fueron
indicadas en el Informe que el « Programa Venezolano de Educacién-Accién en Dere-
chos Humanos» (PROVEA) hace en 2012 sobre la situacién de los Derechos Huma-
nos en Venezuela. El INFORME SOCIAL WATCH de 2013, realizando un repaso por
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sentacion exclusivamente partidista, pero pluralista, a una democra-
cia de representacién de un solo partido mayoritario, el PSUV, que
apoya al gobierno, con la consiguiente creacién de una autocracia
partidista, que no solo no admite disidencia, sino que tampoco admi-
te criticas desde el propio entorno del partido.

4. CONCLUSIONES

La Constitucion venezolana de 1999 aporta aspectos relevantes y
novedosos al tratamiento de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. Pero no basta con los aparentes avances antes indicados. La
Constitucién ha sido presentada como paradigma en el concierto de
las naciones latinoamericanas, incluso ha influido de manera impor-
tante en el reciente constitucionalismo latinoamericano, no obstante,

el ejercicio del poder en Venezuela, durante los dltimos afios, ha destacado la viola-
cién del principio de legalidad y dificultades en el acceso a la justicia. El Informe
Anual 2011 de la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ha
indicado la existencia de modificatorias normativas que implican restricciones le-
gales y administrativas que afectan el goce y disfrute de los derechos humanos en
Venezuela, y cobra especial interés, por su dureza, la RECOMENDACION de la
CIDH, para que el Estado garantice de manera efectiva la separacién e independen-
cia de los poderes publicos y, en particular, adoptar medidas urgentes para asegurar
la independencia del poder judicial, fortaleciendo los procedimientos de nombra-
miento y remocién de jueces y fiscales, afirmando su estabilidad en el cargo y elimi-
nando la situacién de provisionalidad en que se encuentra la gran mayoria de jue-
ces y fiscales. También sobre la situacion de los Derechos Humanos en Venezuela,
el «Proyecto de resolucion del Consejo de Derechos Humanos de la ONU adoptada por
disidentes vy activistas por los derechos humanos» con ocasion de la 4.° Cumbre por
los Derechos Humanos y la Democracia realizada en Ginebra, 13 de marzo de 2012,
se Insta al Gobierno de Venezuela a garantizar la independencia e imparcialidad del
Poder Judicial y a garantizar el debido proceso que confiere el derecho. Como indi-
ca el Informe Mundial 2014 de Human Rights Watch sobre Venezuela, la persecu-
cién politica a los criticos ha aumentado, y la falta de independencia judicial se ha
reforzado. El Informe «Venezuela 2014: Protestas y derechos humanos», realizado
por PROVEA, también denuncia la violacién de derechos y la manipulacién de la
administracion de justicia. En el Informe de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, relativo al afio 2013, presentado en abril de 2014, la Comisién
muestra su preocupacién por la falta de integridad del sistema de justicia penal. En
el Informe «15 afios de Derechos Humanos en Venezuela», en el que se analizan da-
tos entre 1997 y 2012, PROVEA advierte que una de las principales amenazas para
la garantia de los derechos es el control politico del Poder Judicial. Distintos son los
resultados que en materia de defensa de derechos en Venezuela presenta la Defen-
soria del Pueblo. En su «Informe 2007-2014, 7 afios promoviendo una cultura de
respeto a los derechos humanos», pone de manifiesto la mejora en derechos sociales
y culturales (promocién de la igualdad entre hombres y mujeres; vida de la mujer
libre de violencia; protecciéon de nifnos, nifias y adolescentes; promocién y protec-
cién de personas con discapacidad; promocién del derecho a la vivienda, derechos
laborales y proteccién del medio ambiente, etc).

362 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015



REGULACION, REALIDAD Y OPERATIVIDAD DEL SISTEMA DE GARANTIAS...

lo decisivo de una Constitucion es determinar si las solemnes declara-
ciones de derechos que contiene tienen o no una adecuada aplicaciéon
y suficientes garantias de respeto. Dieciséis anios después de su entra-
da en vigor, resulta paradéjico observar como, frente a tanta excelen-
cia tedrica, existan graves signos negativos en el escenario nacional
provenientes, tanto de los propios operadores constitucionales, como
de las autoridades publicas en todos los niveles y mas grave atn, en la
mas alta jerarquia, que no solo desconocen o abiertamente contrarian
los preceptos constitucionales, sino que también, favorecen la impu-
nidad ante tan graves desviaciones por la debilidad de las institucio-
nes creadas para impedirlas o sancionarlas.

La construccién y sostenimiento de una sociedad libre y democrati-
ca descansa, esencialmente, en la cultura civica de los derechos funda-
mentales de los individuos que conforman esa sociedad, en la fortaleza
de sus instituciones, en la estricta sumisién a la ley por parte de las
autoridades, y en una efectiva y no ficticia separacion de los poderes
publicos constitucionalmente instituidos, elemento que constituye un
pilar fundamental de un verdadero Estado de Derecho. La inicial inter-
vencion gubernamental en el Tribunal Supremo, ha determinado que,
con la propia complicidad del maximo 6rgano jurisdiccional, la inter-
vencion politica en el Poder Judicial haya sido constante.

Desgraciadamente, los informes de los organismos internacionales
sobre la situaciéon de los derechos humanos en Venezuela no reflejan
el adecuado respeto y garantia de los derechos.

Los ultimos afios de vigencia de la Constituciéon de 1999 han es-
tado caracterizados por el conflicto entre la democracia, como régi-
men politico consagrado constitucionalmente y arraigado en la cul-
tura popular, y cierto autoritarismo que se ha venido construyendo
de manera lenta y paulatina, en fraude a la Constitucién y a la pro-
pia idea democréatica. Existe un conflicto entre la supremacia cons-
titucional y la actuacién publica por imponer una idea distinta apo-
yada por la «desinterpretaciéon constitucional» que realizan los
organos jurisdiccionales, en especial la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo.

El modo en que ha ejercido sus funciones la Sala Constitucional
del TSJ, se ha traducido en una reordenacién de las relaciones poli-
ticas entre las instituciones del Estado, situaciéon que conllevaria a
la politizacién de la justicia. La Sala Constitucional ha decidido so-
bre la Constitucién y no segiin la Constitucion, alterando el conteni-
do y el alcance de sus valores, principios y reglas, y ello se traduce
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en la pérdida de eficacia de los derechos fundamentales, y de sus
garantias.

La concentracién de Poder en manos del Presidente de la Republi-
ca, y el control total que ejerce sobre los Poderes Publicos (incluidos
los Poderes Legislativo, Judicial y Electoral, asi como el Tribunal Su-
premo de Justicia y los organismos de control y fiscalizacion del Esta-
do,) son inconcebibles en una sociedad democratica®.

8 MARTINEZ, A. Y. «Diez tesis Antiheménicas sobre el estado social de Dere-
cho», en Fronesis Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica. Vol. 9 No 3, 2002.
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