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ESTUDIOS

Este nimero de la Revista esta destinado a analizar
los diversos decretos leyes que el Presidente de la re-
publica ha dictado entre julio y agosto de 2008 en eje-
cucién de la Ley habilitante de enero de 2007; mediante
varios de los cuales ha pretendido implementar, desco-
nociendo la voluntad popular, el proyecto de reforma
constitucional que luego de ser sancionado por la
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, fue re-
chazada por el pueblo en el referendo celebrado el 2 de
diciembre de 2007.

La coordinacion de los estudios ha estado a cargo
de Carlos Luis Carrillo, a quien queremos agradecer
tanto su iniciativa como el empefio que puso en lograr
que se presentasen todos los trabajos que se publican.

La Revista agradece ademas, a los autores, por
haber respondido a su llamado y contribuido asi a con-
formar este comprehensivo conjunto de estudios sobre
esta importante legislacion dictada a través de la dele-
gacion legislativa.

Allan R. Brewer Carias






Articulos
INTRODUCCION

Resumen informativo sobre los 26 decretos-leyes
dictados en julio-agosto de 2008

Coordinacién: Juan Domingo Alfonzo Paradisi, Juan C. Garantén,
Juan Korody y Gabriela Gonzélez

I.  ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen de la Administracion Publica

1. Ley Organica de la Administracion Publica (Decreto Ley N° 6.217 del
15 deljulio de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 de julio de
2008)

Juan Korody Tagliaferro y
Andrés Ortega
Abogados

A. ASPECTOS GENERALES: Se trata de una nueva Ley, sin embargo, se mantiene la
misma estructura que la anterior, pero incluyendo una exposiciéon de motivos y nuevas insti-
tuciones y paradigmas sobre la organizacion de la Administracion Publica.

B. SE AMPLIA EL AMBITO DE APLICACION: Las disposiciones de esta Ley son
de aplicacion obligatoria a toda la Administracion Publica, incluyendo a los Estados, Distri-
tos Metropolitanos, Municipios y las nuevas formas de organizacion administrativa y partici-
pacion ciudadana creadas en ella y de aplicacion supletoria a los demas 6rganos y entes del
poder publico.

C. SE CREAN NUEVOS ENTES Y ORGANOS:

- Comisién Central de Planificacién (Art. 57): Dicha Comision, estéa catalogada en la
presente Ley como un Organo Superior (art. 44), el cual tiene entre sus funciones
Coordinar y Controlar la planificacion centralizada de la Administracion Publica
(Art. 23), y ademas se encuentra presidido por el Vicepresidente de la Republica. En
la Ley se delega en la promulgacion de una futura Ley su objeto, atribuciones, orga-
nizacién y Funcionamiento.

- Autoridades Regionales (Art. 70): Son designadas por el Presidente de la Republica,
y tienen entre sus funciones la planificacion, ejecucion, seguimiento y control de las
politicas de desarrollo del Territorio.

1 Reforma parcial de la Ley Orgénica de la Administracion Pablica, G.O. N° 37.305 del 17 de octu-
bre de 2001.



12

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 115/2008

En la Ley se sefiala expresamente que dichas autoridades gozaran de Recursos pro-
pios, pero no se establece nada mas, ni se delega su regulacion.

Las Misiones (Art. 15y 131): Son creadas por el Presidente en Consejo de Ministro
para satisfacer las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacion. Se estable-
ce que se crearan cuando “circunstancias especiales lo ameriten” y funcionaran bajo
la rectoria de las Politicas de la Planificacién Centralizada. Se delega en un “instru-
mento juridico” su ente u 6rgano de adscripcion, financiamiento y conformacion.

D. SE INCREMENTA EL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS: La Ley establece la
obligacion para la Administracion Publica, de utilizar los medios tecnoldgicos que desarrolle
la ciencia, y asimismo les impone el deber a cada 6rgano y ente de la Administracion Publica
de mantener una pagina WEB (Art. 11). Se sefiala ademas, que se podran incorporar cual-
quier medio electronico, informatico, 6ptico o telematico, y que los documentos reproducidos
por estos medios gozan de validez y eficacia (Art. 151). Se abre la posibilidad de archivar el
expediente administrativo de forma electronica (Art. 162).

E.

QUE SE ELIMINA EN ESTA NUEVA LEY:

El principio de Responsabilidad de los funcionarios publicos por violacion de los
derechos humanos: Sin embargo sigue vigente lo dispuesto en el articulo 140 de la
Constitucion sobre la responsabilidad patrimonial del Estado y lo dispuesto en el
articulo 8 de la LOAP (responsabilidad de los funcionarios por violaciones a la
Constitucion Nacional).

La consulta obligatoria para promulgar Decretos Leyes, contemplada en el articulo
137 de la Ley anterior: Con la anterior Ley, la Gnica forma para dictar Leyes sin ne-
cesidad de ser consultada a la comunidad organizada, era en casos de Emergencia
Manifiesta. En la nueva LOAP, se cred otra forma excepcional de dictar normas
juridicas sin necesidad de realizar la consulta popular: en los casos de Legislacién
Excepcional, entre los cuales encontramos a los Decretos Leyes.

Los Principios de Racionalidad Técnica y Juridica de los principios generales rec-
tores de la Administracion Publica (Art. 12).

Los obstaculos para realizar inspecciones judiciales sobre archivos de la Adminis-
tracion (Art 168): La Ley faculta a la autoridad judicial para acordar la copia, ex-
hibicion o inspeccidn de determinado documento, expediente, libro o registro admi-
nistrativo y se ejecutara la providencia, siempre y cuando la autoridad competente
no hubiera resuelto con anterioridad al documento, libro, expediente o registro, la
clasificacion como secreto o confidencial.

El agotamiento de la via administrativa: La Ley, elimina la disposicién transitoria
séptima de la Ley anterior que “congelaba” la aplicacion del principio del agota-
miento de la via administrativa opcional para el administrado, a la vigencia de la
Ley del Contencioso Administrativo. Si bien la Ley anterior también establecia esta
norma donde se eliminaba la obligacién de agotar la via administrativa antes de acu-
dir al contencioso administrativo, no es menos cierto que existia la disposicion tran-
sitoria que congelaba dicha disposicién hasta tanto no se creara la Ley del Conten-
cioso Administrativo, pero surgi6 la problematica sobre si habia la obligacién o no
de agotar la via administrativa antes de ir al Contencioso debido a que la Ley del
Contencioso Administrativo jamas se dict6.
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En el afio 2001, se publicé la Ley del Tribunal Supremo de Justicia, donde entre las
causales de inadmisibilidad de los Recursos 0 Demandas intentadas se obvié colocar
la necesidad de agotar la via administrativa antes de acudir al contencioso, y asi fue
reconocido por la jurisprudencia patria.

Actualmente, en la Ley, encontramos que se sefiala expresamente que no hay la
obligacion de agotar la via administrativa para acudir ante el contencioso adminis-
trativo, y que es opcional para el particular hacerlo, y dicha norma juridica tiene ac-
tualmente plena validez por si misma.

F. OTROS CAMBIOS:

- Institutos Pablicos (Art. 96): Basicamente los regula de la misma manera que a los
Institutos Auténomos de hecho se indica que a estos Ultimos se les aplicara las mis-
mas disposiciones.

- Juntas Ministeriales (Art. 63): Son lo que antes se conocia como Gabinetes Ministe-
riales.

- Consejos Comunales y demés formas de organizacién comunitaria o del sector
privado: Se incorporan como entes que coadyuvan a la Administracion Publica en
el cumplimiento del principio de eficiencia en la utilizacion de recursos publicos
(Art. 20).

- Expediente Administrativo (Art. 162): Se establece la obligacién por parte de la
Administracion Publica el deber de llevar de forma ordenada los archivos. Si bien
esto ya se encontraba reconocido en la LOPA y en la jurisprudencia, su incorpora-
cidn es sin duda un avance.

- Derecho de preferencia para la adquisicion de documentos privados con valor pa-
trimonial (Articulo 157): Se establece que el Estado Venezolano tiene derecho de
preferencia para adquirirlos en un termino de 2 afios”.

- Seincorporan nuevas atribuciones al Presidente, Vicepresidente y Ministros relacio-
nados con la Comision Central de Planificacion.

2. Ley de reforma parcial de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General
de la Republica. (Decreto Ley N° 6.286 de 30 julio de 2008, G.O. N°
5.892 Extraordinario de 31 de julio de 2008)*

Luis Mariano Rodriguez
Abogado

A. ASPECTOS GENERALES: No se trata de una nueva Ley. Sin embargo, (i) se in-
corpora una exposicion de motivos, (ii) 18 articulos son modificados y (iii) s6lo 2 fueron
incluidos.

B. NUEVOS PARADIGMAS EN LA EXPOSICION DE MOTIVOS:

- *“...se prevé que el Organismo desarrollara un Sistema Integral de Asesoria Juridi-
ca bajo su direccion, destinado a homogeneizar la politica juridica del Estado, y
cuyos elementos de funcionamiento seran dispuestos por el Procurador o Procura-

2 Reforma la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, G.O. N° 5.554 Extraordina-
rio de 13 de noviembre de 2001.
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dora General de la Repablica mediante resolucién. Igualmente, se prevé en materia
de contratos bajo la modalidad de honorarios profesionales de asesoria juridica y
de representacion judicial, que suscriban los 6rganos y entes de la Administracion
Publica Nacional, la obligacién de los mismos de informar a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, lo relacionado con las actuaciones y el desempefio de los con-
tratados en el cumplimiento de las actividades encomendadas.”

- “En el mismo ambito consultivo, se previo en la reforma, en atencion al principio
de colaboracién entre los Poderes Publicos, la posibilidad de participacion de la
Procuraduria General de la Republica en los procesos de formacion de leyes en el
seno de la Asamblea Nacional”.

- “...enlo relativo a la representacion judicial de la Republica en defensa de sus
bienes, derechos e intereses, destaca la reforma al articulo 44, a los fines de agili-
zar los tramites para otorgar poder a abogados en el exterior que atiendan asuntos
de interés de la Republica, notificando de ello al ciudadano Presidente de la Re-
publica...”.

C. OPINION PREVIA EN ACTOS DE DISPOSICION: Se establece en el articulo 5°
que, todo acto en sede administrativa de convenimiento, desistimiento, compromiso arbitral,
conciliacion, transaccién o cualquier otro acto de disposicion relacionado directamente con
los derechos, bienes e intereses patrimoniales de la Republica requiere de la opinion previa y
expresa de la Procuraduria General de la Republica;

- En caso contrario, el funcionario que realice el acto sin tal autorizacion respondera
administrativa, civil y penalmente de los perjuicios causados a los derechos, bienes e
intereses de la Republica.

- Sin embargo, se ha suprimido la nulidad de los actos de disposicion por falta de opi-
nién previa de la Procuraduria.

D. CONTRATACIONES DE ASESORIA JURIDICA Y REPRESENTACION JUDI-
CIAL: Los articulos 15 y 16, sefialan que la Procuraduria General de la Republica tendra la
competencia para autorizar la contratacion de cualquier clase de asesoria juridica externa por
cualquier dérgano o ente de la Administracion Publica Nacional, central o descentralizada,
dentro del lapso de 20 dias habiles siguientes a la solicitud de autorizacion por el ente contra-
tante, so pena de responsabilidad civil, penal y administrativa para el funcionario contratante
gue omita este requisito previo.

- A diferencia del cuerpo normativo reformado, el incumplimiento de este requisito
no acarrea la nulidad del acto.

- Los entes de la Administracion Plblica se encuentran obligados a informar a la Pro-
curaduria General de la Republica del desempefio del asesor externo contratado, al
igual que los funcionarios a quienes la Procuraduria haya otorgado sustitucién de
poder para representar judicialmente a la Republica.

- La Ley le confiere a la Procuraduria General de la Republica la competencia para
asesorar juridicamente a toda la Administracion Publica, incluyendo a los Estados y
Municipios, “cuando a su juicio el asunto objeto de la consulta esté relacionado con
los derechos, bienes e intereses patrimoniales de la Republica”.
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E. PROYECTOS DE LEY: Ahora la Procuraduria General de la Republica participara
en el proceso legislativo ordinario, mediante “la revision juridica de los proyectos de leyes a
ser sometidos a la Asamblea Nacional, cuya iniciativa corresponda al Poder Ejecutivo Nacio-
nal”, asi como por su colaboracién con el Poder Legislativo “en atencion al principio de
colaboracion entre los Poderes PUblicos”.

F. REPRESENTACION EN JUICIO DE LA REPUBLICA EN EL EXTERIOR: El
articulo 46 de la reforma autoriza a la Procuraduria General de la Republica para otorgar
poder a abogados que no sean funcionarios de ésta “para cumplir actuaciones fuera de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en representacion y defensa de los derechos, bienes e
intereses patrimoniales de la Republica”, caso en el cual el poder se otorgara con las forma-
lidades legales correspondientes al pais en el que se realice el respectivo otorgamiento. Si el
apoderado fuere extranjero, debera notificarse del otorgamiento a la Presidencia de la Re-
publica.

G. MEDIDAS CAUTELARES EN JUICIO:

- En el articulo 92 se deja claramente establecido que para procedencia de una medida
cautelar o ejecutiva, solicitada por la Procuraduria, bastard con el cumplimiento de
alguno de los dos requisitos:

- (i) Presuncién de buen derecho o;
- (ii) Peligro grave de que resulte ilusoria la ejecucion del fallo.

- Estas medidas podran suspenderse por el otorgamiento de caucién o garantias sufi-
cientes, aceptada por el Procurador o quien actle en su nombre.

2. Régimen de la Fuerza Armada

3. Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (Decreto Ley
6.239 de 22 julio de 2008, G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 31 julio de
2008)°
Patricia Zufiga
Abogada
ASPECTOS RESALTANTES:

A. OBJETO: El objeto de la Ley de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana es estable-
cer los principios de las disposiciones que rigen su organizacién, funcionamiento y adminis-
tracion, dentro del marco de las co-responsabilidades entre el estado y la sociedad, como
fundamento de la seguridad de la nacion, consecuente con los fines supremos de preservar la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica.

Este resulta ser un punto importante puesto que se persigue la posibilidad de materiali-
zar dentro de la fuerza, una participacion por parte del personal civil y el militar, para lograr
la llamada unidn civico-militar.

3 Deroga Ley Orgéanica de la Fuerza Armada Nacional (G.O. N° 38.280 del 26 de Septiembre de
2005), que a su vez derog6 la Ley Orgéanica de las Fuerzas Armadas Nacionales (G.O. N° 4.860
del 22 de febrero de 1995).



16

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 115/2008

Se designa un cambio de nombre de la Fuerza Armada Nacional, a Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, lo que resulta ser inconstitucional, ya que nuestra carta magna
ha establecido que el nombre de la institucion serd Fuerza Armada Nacional.

Se erige el caracter del Comandante en jefe de la Fuerza Armada Nacional Boliva-
riana, como un grado militar, lo que igualmente resulta ser inconstitucional, siendo
que la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 236,
entre las atribuciones y facultades del Presidente, ostentaba el dirigir a la Fuerza
Armada Nacional en su caracter de Comandante en Jefe y ejercer la suprema auto-
ridad jerarquica de ella y fijar su contingente sin ser catalogado como un grado
militar.

Se suprime por completo el carécter apolitico del personal militar, consagrado ante-
riormente en el Articulo 6 de la derogada Ley Organica de las Fuerzas Armadas Na-
cionales del 22 de febrero de 1995, donde se establecia que el personal militar de to-
dos los grados y categorias en situacion de actividad o disponibilidad, segun el caso,
no podian tener participacion directa o indirecta en la politica ni ejercer ningin de-
recho politico.

Lo que nos lleva a la conclusion de que en la actualidad en consideracién con la
nueva Ley Orgéanica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, el personal militar
podra realizar actividades politicas, siendo que el Gnico mecanismo en contra de es-
tas practicas, aln cuando resulta ser un concepto muy amplio, seria el establecido en
el Articulo 328 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, al ex-
poner que la Fuerza Armada Nacional constituye una institucion profesional sin mi-
litancia politica.

Considerando el grado militar ejercido por el Presidente de la Republica, se delegan
nuevas funciones en él, pudiendo ejercer el control pleno sobre el plano operacional
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, lo que incluye el Cuerpo Estratégico
Operacional, las Regiones Estratégicas de Defensas, la Milicia Nacional e incluso
sobre la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en su conjunto.

Se le atribuye a la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, la tarea de preparar y orga-
nizar al pueblo para la Defensa Integral del espacio geografico de la Nacion, asi co-
mo el de difundir el pensamiento militar venezolano. Esta nueva funcién que se le
asigna a la Fuerza Armada Nacional Bolivariana va ligada directamente con el ya
desarrollado concepto de unidn civico-militar o co-responsabilidad social.

Se establece una nueva organizacion de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, la
cual estara constituida bajo el concepto de dos planos; el primero, un plano adminis-
trativo que dependera del Ministerio del Poder Popular para la Defensa y el segun-
do, un plano operacional que sera ejercido directamente por el Presidente de la Re-
publica.

La Carta Magna en su articulo 329 establece que seran el Ejercito, la Aviacion y la
Naval, con ayuda de la Guardia Nacional, los encargados de la ejecucién y control
de las operaciones militares, por lo cual al establecerse mediante el presente decreto,
que esta funcidn recae en el Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, se
esta violentando directamente nuestros principios fundamentales.

La organizacion en el plano operacional de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana,
estara integrada por el Comandante en jefe, el Comando Estratégico Operacional
(CEO), los Componentes Militares, la Milicia Nacional Bolivariana y las Regiones
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Militares. Se crea el Estado Mayor Conjunto, como un 6rgano de planificacion y
asesoramiento estratégico operacional, que depende del Comando Estratégico Ope-
racional (CEO).

Se introduce una nueva figura de Regiones Estratégicas de Defensa, las cuales seran
nombradas posteriormente por el Presidente de la Republica, que tendran como fun-
cién todo el estudio, planificacion, control y ejecucion del plano operacional de las
regiones, asi como coordinar con las instituciones del sector pablico y privado, la
participacion de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en la planificacion del de-
sarrollo de las mismas, esto en concordancia con el concepto de Defensa Integral
gue se maneja en el Decreto de aquellos sectores del territorio que tienen planes geo
estratégicos o ubicaciones estratégicas.

Se instituye el grado militar de Mayor General, atribuido por el Presidente de la Re-
publica, el cual consiste en un rango ubicado entre el grado de General de Divisién y
el de General en Jefe, que tendrd como funcién el comando de las Regiones Estraté-
gicas de Defensas. Existen grandes criticas de si a esta nueva figura de Mayor Gene-
ral le seran atribuidas funciones propias de los Alcaldes y Gobernadores, lo que no
pareciera ser de poco juicio al habérsele designado funciones dentro del &mbito
publico y privado, que seran desarrolladas en normas posteriores.

Bajo el concepto de corresponsabilidad social y unién civico-militar, se decreta un
nuevo o6rgano llamado Milicia Nacional Bolivariana, destinado a complementar a la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana en la Defensa Integral de la Nacion, que de-
pende directamente del Presidente de la Republica, y que se encuentra integrado por
la Reserva Militar (Organo creado mediante la Ley de la Fuerza Armada Nacional
del afio 2005, propio de los paises de corte socialista) y por la Milicia Territorial;
siendo que la Reserva Militar estd conformada por venezolanos (as) y la Milicia Te-
rritorial por ciudadanos (as), lo que abre las puertas a que la organizacion de defensa
Venezolana, no sélo esté integrada por ciudadanos Venezolanos, si no también por
ciudadanos de cualquier otra nacionalidad, lo que no se encuentra contemplado de-
ntro de las normas Constitucionales.

Se eleva a los Suboficiales Profesionales de Carrera de los diferentes componentes
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana a Oficiales Técnicos, por lo tanto osten-
taran el mismo grado de los Oficiales de Carrera, contando con un periodo de 5 afios
de transmision para ir adaptando esta nueva figura, y la cual serd desarrollada me-
diante una Ley posterior que debera ser dictada en el plazo de 4 meses contados
desde la fecha de publicacion del presente Decreto.

Se reduce el proceso de formacidn regular de los Oficiales, a un periodo de 4 afios, y
se equipara la de los suboficiales a 4 afios. Igualmente se amplia la regulacién de la
educacion militar, la cual debera sustentarse en los principios de unidad, interrela-
cion, continuidad, coherencia, flexibilidad, innovacion, factibilidad, y productividad,
para promover y difundir las ideologias de nuestros precursores, emancipadores y
préceres venezolanos.

Las Disposiciones Transitorias crean plazos para dictar reglamentos que desarrollen
posteriormente varias de las nuevas estructuras creadas bajo el presente Decreto.
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REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Régimen de la administracion Financiera del sector Publico

4. Ley de reforma de la Ley Orgénica de la Administracién Financiera del
sector publico (Decreto Ley N° 6.233 de 15 julio de 2008, G.O. N°
5.891 Extraordinaria de 31 de julio de 2008)*

Margot Araujo Medina
Abogada Especialista en Derecho Financiero

Esta Ley se limita a modificar el articulo 90 en los siguientes términos:

“Articulo 90. Los institutos auténomos y los institutos pablicos cuyo objeto princi-
pal sea la actividad financiera, asi como las sociedades mercantiles del Estado, estan
exceptuados del requisito de ley especial autorizatoria para realizar operaciones de
crédito publico; sin embargo, requerirdn de la autorizacién del Presidente en Consejo
de Ministros.

En todo caso, el monto de las obligaciones pendientes por tales operaciones mas
el monto de las operaciones a tramitarse, no excedera de dos veces el patrimonio del
respectivo instituto auténomo o instituto pablico o el capital de la sociedad; salvo que
su respectiva ley especial disponga un monto mayor.”

No obstante el cambio sefialado, la Ley no establece en qué consiste este ni explica el

por qué de la mencidn adicional a los institutos publicos distintos de los institutos autonomos.
Sin embargo, consideramos que esta nueva mencion es para ajustar la regulacion a lo estable-
cido en la Ley Organica de Administracion Publica, respecto a los Institutos Pablicos.

2. Régimen de la simplificacion de tramites administrativos

5. Ley sobre simplificacion de tramites administrativos (Decreto Ley N°
6.265 de 22 julio de 2008, G.O. N° 5.891 de 31 julio de 2008)°

Juan Korody Tagliaferro

Abogado Especialista en Derecho Financiero
y Andrés Ortega

Abogado

A. OBJETO: La presente Ley, al igual que su predecesora, busca optimizar la elabora-

cion de planes de simplificacion de tramites administrativos, bajo esquemas uniformes apli-
cables a toda administracién publica.

B. AMBITO DE APLICACION: La Ley sefiala que es de obligatorio cumplimiento y

aplicacion a los 6rganos y entes de la Administracion Publica Nacional y como novedad
incorpora a las Administraciones Publicas Estadales y Municipales.

Reforma la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Piblico G.O. N° 38.648 de
20 de marzo de 2007 reimpresa en G.O. N° 38.661 de 14 de abril de 2007

Deroga la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos, decreto N° 368 de fecha 05 de
octubre de 1. 999, G.O. N° 5.393 Extraordinario de fecha 22 de octubre de 1999 reimpreso por
error material en G.O. N° 36.845 del 7 de diciembre de 1999.
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No se indica expresamente la aplicacion obligatoria para los Municipios Metropolitanos,
pero sin duda que es inherente su aplicacion.

C. NUEVOS PRINCIPIOS GENERALES: Se incluyen a la Eficiencia, la Rendicion de
Cuentas, la Solidaridad y la Responsabilidad, como principios de la simplificacion de trami-
tes administrativos.

D. CONSEJOS COMUNALES: En cuanto a las formas de participacién popular y con-
trol de los planes de simplificacion, la Ley sefiala que se tendra en cuenta la opinion de la
comunidad organizada, a través de cualesquiera formas de participacion popular, en especial
a través de los consejos comunales.

E. LAS VENTANILLAS UNICAS: Como un medio de simplificacion de tramites ad-
ministrativos, se crean las ventanillas Unicas, las cuales son las oficinas creadas por cada
organo o ente de la Administracion Publica, a las que pueden dirigirse las personas para
centralizar las diligencias, actuaciones o gestiones de la Administracién Publica Nacional,
Estadal y Municipal.

- Finalidad: Garantizar la cercania de la Administracion Publica a las personas, asi
como la simplificacidn de los tramites que se realizan ante ella.

- Clases:

- De Carécter Institucional: Es aquella creada de forma individual por un 6rgano
o ente de la Administracion Publica.

- De Carécter Interinstitucional: Es aquella creada de manera conjunta por los
6rganos y entes que conforman la Administracion Publica.

F. FUNCIONES:

- Registro y tramitacion de diligencias, actuaciones o gestiones dirigidas a cualquiera
de los distintos entes y 6rganos de la Administracion Publica en relacion con uno o
varios tramites.

- Suministrar informacion sobre los requisitos exigidos para cada tramite, las adminis-
traciones que intervienen, su duracion aproximada, estado de las tramitaciones, y de-
rechos de las personas en relacion con el tramite en cuestion.

- Tramitar sugerencias y quejas relativas al funcionamiento de los servicios de la Ad-
ministracion Pdblica.

- Recepcién y entrega de documentos solicitudes y requerimientos en general.

- Las demaés establecidas en el presente Decreto, el Reglamento Organico res-
pectivo, y demas normas aplicables.

G. SE INCREMENTA EL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS: En la Ley, se obli-
ga a la Administracion Publica a crear sistemas de informacién centralizada, automatizada,
agil y de fécil acceso que sirva de apoyo al funcionamiento de los servicios de atencién al
publico.

Ademas se establece que se deberan habilitar sistemas de transmision electrénica de da-
tos con el objeto que las personas interesadas envien y reciban la informacion requerida en
sus actuaciones frente a la administracién puablica.
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H. ADAPTACION DE LA LEGISLACION A LA LEY: La Ley establece en su dispo-
sicion transitoria, que los érganos y entes competentes de los Estados, Municipios y demas
entidades locales deberan, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la entrada en vigencia
del presente Decreto-Ley, dictar las Leyes, Ordenanzas u otros instrumentos normativos que
sean necesarios para su efectivo y cabal cumplimiento.

1. REGIMEN DEL DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen de las instituciones financieras
A. Régimen de los bancos y demds instituciones financieras

6. Ley de reforma parcial de la Ley General de Bancos y otras institucio-
nes financieras (Decreto Ley N° 6.287 de 30 julio de 2008, G.O. N°
5.892 Extraordinaria de 31 julio de 2008)°

Margot Araujo Medina
Abogada Especialista en Derecho Financiero

El Unico cambio habido en la reforma de la Ley es el articulo 318. Mediante el cambio
lo que se pretende es legalizarse el procedimiento de transferencia de bienes que FOGADE
hace a la Republica, lo cual puede hacerse por cualquier medio traslativo de propiedad ya sea
gratuito u oneroso (en cuyo caso requiere de un avallo).

B. Régimen de las instituciones financieras publicas

7. Ley del Banco de Desarrollo Econémico y Social de Venezuela BAN-
DES (Decreto Ley N° 6.214 15 de julio de 2008, G.O. N° 5.890 Extraor-
dinaria de 31 julio de 2008)

Margot Araujo Gimon
Abogada Especialista en Derecho Financiero

A. OBJETO: Con esta Ley se deroga al Fondo Inmobiliario de Venezuela (FIV), y
transfiere las competencias propias de dicho ente al BANDES.

B. EL BANDES: De acuerdo a la Ley, el BANDES es ahora un Instituto adscrito al
Ministerio con competencia en materia de Finanzas, cuyo objeto es promover el desarrollo
econdmico-social y financiar actividades a través del apoyo técnico y financiero a las inver-
siones sociales y productivas nacionales e internacionales de acuerdo con las Lineas Genera-
les del Plan de Desarrollo Econdmico y Social de la Nacion.

Dicho instituto se encuentra facultado para actuar en el territorio nacional y en el extran-
jero, y goza de las mismas prerrogativas, privilegios y exenciones de la Republica. Asimis-
mo, se encuentra sujeto a la regulacion del Sistema Financiero Pablico.

6 Reforma la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, G.O. N° 5.555 Extraordina-
rio del 13 de noviembre de 2001.
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Bésicamente su labor se centra en realizar operaciones financieras y técnicas nacionales
e internacionalmente a corto, mediano y largo plazo; administrar recursos y fomentar politi-
cas, planes, proyectos y acciones conducentes a la expansion, diversificacion y desconcentra-
cion de la infraestructura social y productiva para el desarrollo integral de la Nacion.

8. Ley de supresion y liquidacion del Fondo de Crédito Industrial FON-
CREI (Decreto Ley N° 6.216 de 15 julio de 2008, G. O. N° 5.890 Extra-
ordinaria de 31 de julio de 2008)’

Jesus Escudero
Abogado egresado de la UCV
Profesor de la misma Universidad

A. OBJETO: Es la supresién y liquidacion del Fondo de Crédito Industrial (FON-
CREI).

El proceso antes descrito sera llevado a cabo en un lapso no mayor de un (1) afio, pro-
rrogable por igual periodo, contado a partir de la publicacién del nombramiento de su Junta
Liquidadora en Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela.

9. Ley del Banco Agricola de Venezuela (Decreto N° 6.241 de 22 julio de
2008, G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 31 julio de 2008)

Francis Pérez Graziani
Abogado

A. ASPECTOS RESALTANTES:

- Su exposicion de motivos, busca consolidar el nuevo modelo socio-productivo, pri-
vilegiar el trabajo sobre el capital, acentuar la propiedad social, facilitar acceso a las
distintas fuentes de financiamiento, a la poblacion de actividad agricola que requie-
ran de recursos financieros.

- El Banco es una compafiia anénima con domicilio en Caracas, adscrito al Ministerio
del Poder Popular para Agricultura y Tierras que podra actuar como cualquier banco
y otras Institucion Financiera, realizar operaciones financieras y técnicas en el ambi-
to nacional e internacional y otorgar créditos o garantizados por lapsos superiores a
los establecidos en la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

B. OBJETO:

- Insertar en este sistema a los micro, pequefios y medianos productores, otorgandoles
recursos econémicos para contribuir con su formacion de una manera consona con
los valores impulsados por el estado venezolano, procurar el desarrollo agrario na-
cional, estadal, municipal y local;

7 Deroga la Ley del Fondo de Crédito Industrial de (G.O. N° 2.254 Extraordinario, del 22-05-1978)
y sus posteriores modificaciones parciales. G.O. N° 5.396 Extraordinario, del 25-10-1999 y G.O.
N° 5.556, de fecha 13 de noviembre de 2001.
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- Satisfacer los requerimientos de los sectores agricolas vegetal, animal, pesquero, fo-
restal y acuicola; asi como financiamiento para el transporte, almacenamiento, co-
mercializacion de productos alimenticios y conexos;

- Intervenir en proyectos estratégicos, de acuerdo con las orientaciones del Ejecutivo
Nacional; organizar e intervenir en la capitalizacion de empresas financieras de
caracter privado, mixto o publico, con actividades afines al sector agricola, domici-
liadas en el pais o en el exterior, para complementar o ampliar los servicios financie-
ros del banco.

C. CAPITAL: Cuarenta Millones de Bolivares (Bs. 40.000.000) propiedad en un cien
por ciento (100%) de la Republica Bolivariana de Venezuela y el traspaso de acciones sujeto
a autorizacion del Presidente de la Republica y a la aprobacion de SUDEBAN.

D. JUNTA DIRECTIVA: esta conformada por un presidente, un vicepresidente y cinco
directores, todos de libre nombramiento y remocion presidencial, y debe cumplir con ciertos
requisitos. Sus trabajadores no son funcionarios publicos y se rigen por ley organica del
trabajo.

Se otorga un término de dos (2) meses para ajustar estatutos a la ley desde la publica-
cién en Gaceta Oficial.

En fin el banco agricola esta revestido con las prerrogativas judiciales de la Republica.
2. Régimen de los Fondos publicos de financiamiento

10. Ley de creacion del Fondo Social, para la captacién y disposicién de los
recursos excedentarios de los entes de la Administracion Publica Na-
cional -FSCDRE- (Decreto Ley N° 6.128 de 03 junio de 2008, G.O. N°
5.890 Extraordianaria de 31 julio de 2008)

Valentina Cabrera Medina
Abogada Especialista en Derecho Tributario

A. JUSTIFICACION: Segin la exposicion de motivos, este fondo “coadyuva en la
evolucién y dinamismo de la gestion de proyectos de envergadura necesarios para la satisfac-
cion de las necesidades colectivas, mas atn cuando los entes sujetos al Decreto deberan pre-
sentar ante la Comision Central de Planificacion, en su rol de 6rgano coordinador y planifi-
cador coherente de la gestion administrativa, su gestién econémica financiera, o la proyec-
cién de la misma, para con ello hacer posible la verificacion sobre la existencia de los
recursos excedentarios que seran destinados al fondo para la realizacién de los proyectos y
programas de impacto social y que contribuiran con el desarrollo integral del pueblo vene-
zolano”.

B. OBJETO Y NATURALEZA JURIDICA: Su objeto es destinar los recursos regula-
dos a la ejecucion y desarrollo de programas y proyectos de inversion social.

C. NATURALEZA JURIDICA: El FSCDRE fue creado sin personalidad juridica y
como un patrimonio separado del Tesoro Nacional, no estando en consecuencia los recursos
destinados a dicho fondo sujetos al Presupuesto Nacional.

D. FINALIDAD: Percibir, para su posterior disposicidn, los excedentes que resulten de
las actividades de entes de la Administracién Publica regulados por dicho decreto. EI Decreto
define como recursos excedentarios al superavit o los dividendos de los entes sujetos a su
aplicacion.
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E. AMBITO DE APLICACION: Estén sujetos los entes de la Administracion Piblica
Nacional no relacionados con actividades de Hidrocarburos (Institutos Publicos, Sociedades
mercantiles en las cuales la Republica o demas entes publicos tengan participacion igual o
mayor al 50% del capital social, fundaciones, asociaciones civiles y demas instituciones
constituidas con fondos publicos).

Los entes publicos sujetos al Decreto 6.128, en la oportunidad que indique la Comision
Central de Planificacién, deberan presentar el proyecto de presupuesto y proyeccion de resul-
tados a fines de demostrar la existencia o no de recursos excedentarios.

F. CAPTACION Y DISPOSICION DE FONDOS: La transferencia de fondos exce-
dentarios al PSCDRE se realizara a solicitud de la Comision Central de Planificacion una vez
obtenida la necesaria aprobacion del Presidente de la Republica. En tal sentido, la captacion y
disposicion de los referidos recursos excedentarios estd sujeta a la autorizacion previa del
Presidente de la Republica.

G. ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO: EL FSCDRE estara bajo la dependen-
cia de la Comision Central de Planificacion. La organizacion y funcionamiento del PSCDRE
serd regulada por el Reglamento que se dicte a tales efectos. Mientras no se dicte el Regla-
mento correspondiente, la Comision Central de Planificacion establecerd una unidad Operati-
va liderizada por un Coordinador General.

3. Régimen de defensa del acceso a los bienes y servicios

11. Ley para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y servicios
(Decreto Ley N° 6.092 de 27 mayo de 2008, G.O. N° 5.889 Extraordina-
ria de 31 julio de 2008°

Juan Domingo Alfonzo Paradisi
Profesor de Derecho Administrativo de la UCV y de
Préacticas de Derecho Administrativo de la UCAB

A. OBJETO: Regular las instituciones, principios y medios para la defensa, proteccion
y salvaguarda de los derechos e intereses individuales y colectivos en el acceso de las perso-
nas a bienes y servicios para la satisfaccion de sus necesidades.

B. AMBITO DE APLICACION: Las disposiciones de presente decreto ley son de or-
den publico e irrenunciable por las partes y se aplican:

- Atodos los actos juridicos celebrados entre proveedores de bienes y servicios,

- A las personas organizadas 0 no, asi como entre éstas, relativos a la adquisicion o
arrendamiento de bienes,

- A la contratacion de servicios prestados por entes publicos o privados y cualquier
otro negocio de interés econdmico;

8 Deroga la Ley de proteccién al consumidor y al usuario (G.O. 37930 de 4-5-2004) y la Ley de
Defensa Popular contra el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y cualquier conducta que
afecte el consumo de alimentos o Productos Sometidos a Control de Precios Decreto 5.197 G.O.
38.628 de 16-2-2007 reimpresa en G.O. 38.629 de 21-02-2007 y la reforma a esta mediante Decre-
to Ley N° 5.835 de G.O. N° 38.862 del 31-01-2008).
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A los actos o conductas de acaparamiento, especulacion, boicot y cualquier otra que
afecte el acceso a los alimentos o bienes declarados o no de primera necesidad, por
parte de cualquiera de los sujetos econdmicos de la cadena de distribucion, produc-
cién y consumo de bienes y servicios, desde la importadora, la almacenadora, el
transportista, la productora, fabricante, distribuidor, mayorista y detallista.

C. UTILIDAD PUBLICA E INTERES SOCIAL: todos los bienes necesarios para des-
arrollar las actividades de produccion, fabricacion, importacion, acopio, transporte, distribu-
cién y comercializacion de alimentos, bienes y servicios declarados de primera necesidad.

Contempla la posibilidad de iniciar la expropiacion de los bienes pertenecientes a los su-
jetos sometidos a la aplicacion de éste decreto, sin que medie para ello declaratoria previa de
utilidad publica e interés social por parte de la Asamblea Nacional. Esto constituye una vio-
lacion a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.

D. SERVICIOS ESENCIALES:

Las actividades de produccion, fabricacion, importacion, acopio, transporte, distri-
bucion y comercializacion de alimentos o productos declarados de primera necesi-
dad;

- Estos servicios esenciales deben ser prestados en forma continua, regular, efi-
caz, eficiente, interrumpida en atencion a las necesidades colectivas.

- Cuando no se preste el servicio en tales condiciones el 6rgano competente
podra tomar las medidas necesarias para garantizar la efectiva prestacion del
servicio, lo que conlleva a una intervencién administrativa.

Se entiende la aplicacion de las disposiciones relativas al acaparamiento y boicot a
los bienes de primera necesidad en lugar de los bienes sometidos a control de pre-
cios.

E. MEDIDAS PREVENTIVAS: Se otorgan amplias facultades a los funcionarios
publicos para proceder a dictar las medidas preventivas en las situaciones previstas y deter-
minadas en la misma Ley. Entre ellas:

1.

Aquellas necesarias para impedir la presunta destruccion, desaparicion o alteracion
de los bienes y de la documentacion que se exija conforme las disposiciones de este
Decreto.

Tomar posesion de los bienes y utilizacion de su respectivo medio de transporte.

Tomar posesion de los bienes y de los medios de transporte con los que se suponga
fundamentalmente que se ha cometido acaparamiento, boicot, especulacion y otros
delitos.

Ocupacidn y operatividad temporal.
SANCIONES: Se establecen sanciones generales y especificas, entre ellas:

Las sanciones especificas, incluyen multas que van desde 100 UT hasta 5.000 UT, o
clausura temporal por noventa (90) dias del establecimiento.

Por incumplimiento a los derechos de las personas: multa de 100 UT a 500 UT o
clausura temporal por noventa (90) dias.

Por incumplimiento a la proteccion de la Salud y Seguridad: clausura temporal por
noventa (90) dias o cierre definitivo.
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- Por incumplimiento de la proteccién de los intereses econdmico y social: multa de
100 UT a 5000 UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por incumplimiento a los deberes correspondientes a la prestacion de los servicios:
multa de 100 UT a 5000 UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por incumplimiento a la Proteccion en el Comercio Electronico: multa de 100 UT a
5000 UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por incumplimiento a la Informacién y Publicidad: multa de 100 UT a 5000 UT o
clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por Especulacién, Acaparamiento y por Boicot: clausura temporal por noventa (90)
dias o cierre definitivo.

- Por incumplimiento a las Obligaciones inherentes a los Contratos de Adhesion: mul-
ta de 100 UT a 5000 UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por incumplimiento a las Operaciones a Crédito de Bienes o Prestaciones de Servi-
cios: multa de 100 UT a 5000 UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

- Por incumplimiento a las Responsabilidades del Proveedor: multa de 100 UT a 5000
UT o clausura temporal por noventa (90) dias.

G. DELITOS: penas que abarcan prision desde los dos (02) afios, hasta los diez (10)
afios.

- Por incurrir en especulacion, acaparamiento, alteracion fraudulenta de precios y con-
trabando de extraccion Prision de dos (02) a seis (6) afios - Por incurrir en Boicot:
Prision de seis (6) a diez (10) afios.

- Por alteracién fraudulenta de condiciones de oferta y demanda: Prision de cinco (5)
a diez (10) afios.

4.  Régimen de fomento al desarrollo econdmico y social
A. Régimen del fomento a la pequefia y mediana industria

12. Ley para la promocion y desarrollo de la pequefia y mediana industria y
demas unidades de produccion social (Decreto Ley N° 6.215 de 15 julio
de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 de julio de 2008)°

Ana Carolina Gonzélez
Economista egresada de la UCAB

A. OBJETO: Regular el proceso de desarrollo integral a través de la promocion vy fi-
nanciamiento de la Pequefia y Mediana Industria y unidades de produccion social.

B. AMBITO DE APLICACION: Las disposiciones de la Ley se aplicaran para el fi-
nanciamiento, formacion y acompafiamiento integral de los sujetos destinatarios de los bene-
ficios.

9  Deroga La Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 1.547 con fuerza de Ley para la Promocion y
desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria, (G. O. N° 37.583 de fecha 3 de diciembre de 2002.
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- Se delimita a las pequefias y medianas industrias y unidades de propiedad social
constituidas en el pais y con domicilio principal y excluyente en Venezuela.

- El Ejecutivo Nacional podra otorgar incentivos fiscales a pequefias y medianas in-
dustrias y unidades de propiedad social nacionales o extranjeras; lo cual entra en
contradiccion con lo antes mencionado.

C. UNIDADES DE PROPIEDAD SOCIAL COMO SUJETOS DE LA LEY: Son
agrupaciones de caracter social y participativo, entre las cuales se consideraran los consejos
comunales, unidades productivas familiares y cualquier otra forma de asociacion que surja en
el seno de la comunidad.

- Se eliminan las definiciones de: emprendedores, parques industriales y conglomera-
dos industriales.

- Seincorpora el concepto de Nucleo de Desarrollo como las areas del territorio vene-
zolano, en las cuales se explotan las potencialidades locales, para la transformacion
social, cultural, politica, gerencial, ética, tecnoldgica y econdémica.

- No obstante se mantiene la implementacion de Programas Especiales para Empren-
dedores segun las directrices establecidas por el INAPYMI.

D. REESTRUCTURACION DE DEUDAS: La ley establece la posibilidad de “emple-
arse otras formas de pago por equivalente y alternativas a la moneda, previa autorizacion
respectiva”.

No queda claro de quien es la responsabilidad de conceder dicha autorizacién ni cuales
son los pardmetros o condiciones para poder optar por estas otras formas de pago equivalen-
te; no obstante es el ejecutivo quien puede proponer y aprobar los programas especiales de
reestructuracion de deuda.

E. INTERCAMBIO SOCIO PRODUCTIVOS NACIONALES E INTERNACIONA-
LES: Se establece la obligacién del Estado de promover el acceso de la Pequefia y Mediana
Industria y las Unidades de Propiedad Social en los distintos procesos de intercambio socio
productivos nacionales e internacionales.

Estos espacios de intercambio socio productivo son aquellos definidos en la Ley de
Economia Popular y que establecen el intercambio de bienes, saberes y servicio mediante las
distintas formas de trueque definidas y a través de uso de la moneda comunal. Estos espacios
de intercambio ya tenian lugar en la préactica en diversas zonas del pais con la participacion
del Instituto Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria (INAPY MI).

F. LOS ORGANOS Y LAS INSTITUCIONES:

- EI INAPYMI pierde la personalidad juridica y su autonomia funcional y financiera
dependiendo directamente del Ministerio con competencia en materia de la econom-
ia comunal.

- Se mantiene la figura del Consejo Directivo modificandose la forma para la desig-
nacion, ahora en manos del Ministro encargado de la cartera de Economia Comunal.

- Se crea el Observatorio PYMIS cuyo objeto es ofrecer informacion oportuna al
INAPYMI acerca del estudio estadistico de los procesos de inicio, desarrollo, man-
tenimiento y funcionamiento de la pequefia y mediana industria y unidades de pro-
piedad social.
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- Se transfieren al INAPYMI los bienes y recursos financieros de FONCREI luego del
proceso de liquidacion del mismo asi como los activos, bienes, recaudacion y cartera
crediticia de este

- Se Incorpora un Plan Estratégico de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria y
demas Unidades de Propiedad Social para; con base en el Plan Nacional de Desarro-
llo Econdémico, Social e Industrial:

- Definir politicas programas y acciones orientadas hacia el fomento, la promo-
cidn, expansion y recuperacion de las PYMIS y unidades de propiedad social.

- Para disefiar este plan se crea un Comité de Planificacion que dard cumplimien-
to a los lineamientos emanados del Ejecutivo.

- Este Comité de Planificacion estara dirigido por el Presidente del INAPYMI y
compuesto por ocho miembros, representantes de diversos ministerios.

G. SANCIONES:

- Obtener créditos con base en informacidn falsa o por darle un uso distinto aquel
para el cual les fue otorgado el crédito: 10 afios imposibilitado para obtener nue-
vos créditos.

- En caso de incumplimiento de las obligaciones: Se considerara terminado el contrato
de financiamiento y se declarara vencido, por tanto exigibles las obligaciones res-
pectivas que deriven del mismo.

- En caso de reincidencias en alguna de las causales anteriores: Exclusion del acceso a
las politicas de financiamiento del sector plblico por 15 afios.

H. REIMPRESION DE LA LEY: En fecha 21 de agosto de 2008 mediante Gaceta Ofi-
cial N° 38.999 esta fue reimpresa, corrigiendo principalmente los errores relativos a la men-
cion de unidades de produccidn social a la de unidades de propiedad social que es el correcto;
y la desincorporacion de las cooperativas como una de las formas de estas unidades de pro-
piedad social.

B. Régimen del fomento a la economia popular

13. Ley para el fomento y desarrollo de la economia popular (Decreto Ley
N° 6.130 de 03 junio de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio
de 2008

Graziella Gonzélez Alfonzo
Abogada egresada de la UCAB
Summa Cum Laude

A. OBJETO: “establecer los principios, normas y procedimientos que rigen el modelo
socioproductivo comunitario...”, en el cual las propias comunidades organizadas realizan un
intercambio de saberes, bienes y servicios a los fines de satisfacer sus necesidades sociales.

B. PRINCIPIOS Y VALORES: los principios y valores del modelo socioproductivo
comunitario, establecidos en el articulo 4° del Decreto Ley, coinciden en gran parte con los
valores del modelo econdmico que promoveria el Estado segun el articulo 112 del Proyecto
de Reforma Constitucional.
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Entre estos valores se destaca la preponderancia de los intereses comunes sobre los in-
dividuales, a fin de garantizar la satisfaccion de las necesidades sociales y materiales del
pueblo, la mayor suma de estabilidad politica y social, y la mayor suma de felicidad posible.

C. NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION COMUNITARIA: En los articulos 8°
y 9° se establecen las distintas formas en que se puede organizar la comunidad para realizar
las actividades de produccion, transformacion, distribucion e intercambio de saberes, bienes y
servicios. Las cuales son las siguientes:

- Empresa de propiedad social directa o comunal: segln el concepto que da el mismo
Decreto Ley, es una unidad productiva ejercida en un ambito territorial demarcado
en una o varias comunidades o comunas, donde los medios de produccion son pro-
piedad de la colectividad (se incluye el concepto de propiedad colectiva que se en-
contraba en el proyecto de reforma constitucional).

- Empresa de propiedad social indirecta: es la unidad productiva cuya propiedad es
ejercida por el Estado a nombre de la comunidad (se incluye la nocion de propiedad
social indirecta que se encontraba en el proyecto de reforma constitucional). En este
caso se sefiala que el Estado progresivamente podra transferir la propiedad a una o
varias comunidades o comunas en beneficio del colectivo.

- Empresa de produccion social: es una unidad de trabajo colectivo destinada a la
produccién de bienes o servicios.

- Empresa de distribucion social: a diferencia de la anterior, es una unidad de trabajo
destinada a distribuir bienes y servicios.

- Empresa de Autogestion: es una unidad de trabajo colectivo que participa directa-
mente de la gestidn de la empresa con sus propios recursos.

- Unidad Productiva Familiar: es una organizacion socioproductiva integrada por
miembros de una misma familia.

- Grupo de intercambio solidario: es el conjunto de prosumidoras y prosumidores or-
ganizados (personas que producen, distribuyen y consumen bienes o servicios, y
participan voluntariamente en los sistemas alternativos de intercambio solidario).

- Grupo de Trueque Comunitario: aparentemente es una especie del grupo de inter-
cambio solidario.

En el articulo 112 del Proyecto de Reforma Constitucional se proponian estas formas de
empresas y unidades econdmicas, sefialandose lo siguiente: “El Estado fomentara y desarro-
Ilard distintas formas de empresas y unidades econdémicas de propiedad social, tanto directa o
comunal como indirecta o estatal, asi como empresas y unidades econdémicas de produccion y
/o distribucion social, pudiendo ser estas de propiedad mixta entre el Estado, el sector privado
y el Poder Comunal, creando las mejores condiciones para la construccién colectiva y coope-
rativa de una economia socialista.”

D. SISTEMA ALTERNATIVO DE INTERCAMBIO SOLIDARIO: “es el conjunto de
actividades propias que realizan los prosumidores y prosumidoras dentro y fuera de la comu-
nidad por un periodo determinado, antes, durante y después del intercambio con fines de
satisfacer sus necesidades de saberes, bienes y servicios; sin el uso de moneda de curso legal
en el territorio nacional y con prohibicién de practicas de caracter financiero, como el cobro
de interés y comisiones”.
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- El trueque comunitario directo: la modalidad de intercambio directo de saberes,
bienes y servicios con valores mutuamente equivalentes, sin necesidad de un sistema
de compensacién o mediacion.

- El trueque comunitario indirecto: la modalidad de intercambio de saberes bienes y
servicios con valores distintos y requieren de un sistema de compensacion o media-
cién a fin de establecer de manera explicita relaciones de equivalencia entre dichos
valores diferentes. Segun se entiende de la lectura integra de la ley, el trueque co-
munitario indirecto se realizar4 a través de la moneda comunal.

- Las demas reguladas por el reglamento.

E. LA MONEDA COMUNAL: se encuentra regulada de los articulos del 26 al 29 del
Decreto Ley, en los cuales se sefiala que:

- Es el instrumento que permite y facilita el intercambio de saberes, bienes y servicios
en los espacios del sistema de intercambio solidario.

- EIBCV regulara todo lo relativo a la moneda comunal dentro del &mbito de su com-
petencia.

- La Moneda comunal sélo tendra valor dentro del territorial de su localidad.

- Es administrada por los grupos de intercambio solidario debidamente registrados y
distribuida equitativamente entre las prosumidoras y prosumidores.

- No tiene curso legal ni circularé en el territorio de la Republica.

- Su valor sera determinado por equivalencia con la moneda de curso legal en el terri-
torio nacional, a través de la asamblea del grupo de intercambio solidario, previa au-
torizacion del érgano rector (Ministerio con competencia en materia de economia
comunal).

Estos articulos atentan contra el contenido del articulo 318 de la Constitucion de la Re-
publica donde se sefiala que es el Banco Central de Venezuela quien ejerce las competencias
monetarias del poder nacional, de manera exclusiva y obligatoria y que la unidad monetaria
de la Republica Bolivariana de Venezuela es el Bolivar.

F. SANCIONES: para quienes “infrinjan el normal funcionamiento de los grupos de
intercambio solidario, incumpla sus deberes o realice maniobras que alteren o perjudiquen el
sistema de intercambio solidario, en detrimento de los intereses de la comunidad, sera desin-
corporado del registro que mantiene el érgano rector y no podra participar en otros grupos de
intercambio en el lapso de un (1) afio.”

- Las Disposiciones Transitorias sefialan que (i) los érganos y entes de la Administra-
cion Pablica deben adaptarse a las disposiciones de esta ley dentro de los 6 meses
siguientes de su publicacion y que (ii) el Ejecutivo Nacional deberd dictar el Regla-
mento dentro de los 180 dias siguientes a la publicacion de este decreto.
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C. Régimen del fomento a la actividad agricola

14. Ley de crédito para el sector agrario (Decreto Ley N° 6.219 de 15 julio
de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 de julio de 2008)"

Jesus Escudero

Profesor de la Universidad Central de Venezuela
Ana Carolina Gonzalez

Economista

A. OBJETO: Establecer las bases que regulan el financiamiento otorgado por los ban-
cos universales y comerciales a través de créditos en el sector agrario. El fin de la “Ley” es
promocion y el fortalecimiento de la soberania y seguridad agroalimentaria.

B. COLOCACIONES:

- Se incluyen las plantaciones forestales como destino posible de las colocaciones
que conformen la cartera agricola de los bancos comerciales y universales

- Las inversiones en instrumentos de financiamiento, obligaciones, colocaciones u
otras operaciones pasivas que se realicen en los Bancos del Estado destinados al
sector agrario, (en sustitucion del FONDAFA), destinados al sector agrario asi co-
mo las colocaciones en los Fondos Nacionales o Regionales Publicos de financia-
miento a dicho sector, o en Fondos de Garantias Reciprocas, también seran consi-
deradas como parte de la cartera de crédito agrario.

- Seincluye la posibilidad de otorgar créditos a largo plazo (20 afios).

C. INCENTIVOS: La ley contempla la posibilidad del Ejecutivo de establecer incenti-
vos a ser otorgados por la banca para aquellos que cumplan cabalmente con sus obligaciones
financieras y no financieras de los financiamientos, tales como:

- Disminucién de puntos de la tasa de interés para futuros créditos.
- Otorgamiento de créditos sin garantia.
- Aprobacion inmediata de nuevos créditos.

D. CARTERA PARA PERSONAS CON CONDICIONES ESPECIALES: En la Ley
se establece que el ejecutivo fijara el porcentaje de cartera bruta cuyos beneficiarios sean:

- Personas con discapacidad o necesidades especiales.
- Jovenes entre 18 y 25 afios de edad.

- Adolescentes mayores de 14 afios emancipados.

- Personas mayores de 65 afios de edad.

- Mujeres que tengan bajo su responsabilidad el sustento del hogar.

10 Deroga la Ley de Crédito para el Sector Agricola, G. O. N° 37.653 de fecha 05 de noviembre de
2002; y su reforma mediante Decreto con rango y fuerza de Reforma Parcial de la Ley de Crédito
Agricola (G.O. N° 38.846 de fecha 09-01-2008).
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CARTERA AGRICOLA: El porcentaje de esta cartera bruta debera ser definida por

el Ejecutivo Nacional.

F.

G.

OBLIGACIONES:

Hacer seguimiento al uso y destino de los créditos otorgados, solicitandole a los be-
neficiarios evidencia del cumplimiento de las actividades para las cuales fueron soli-
citados los mismos, para lo cual se establece lo siguiente:

Obligacion de la banca de incluir en su estructura organizativa una dependencia ex-
clusiva para el seguimiento del destino de los recursos otorgados.

Se establece la pérdida del beneficio del plazo para los prestatarios que incumplan
con las condiciones de destino del crédito.

Coadyuvar en la divulgacion y promocion de los planes agricolas del Ejecutivo Na-
cional, conservacion ambiental y valores agroecoldgicos mediante la publicidad y
mercadeo de sus servicios.

COMITE PARA EL SEGUIMIENTO DE LA CARTERA AGRICOLA: Tiene

asignadas las siguientes funciones:

H

Identificar situaciones de incumplimientos de cartera agraria e informar a la SUDE-
BAN.

Proponer y Promover nuevos Instrumentos Financieros destinados al sector agrario.
Solicitar a la SUDEBAN informacion sobre créditos agrarios.

Solicitar el establecimiento de condiciones especiales para el otorgamiento de
créditos.

Opinar sobre los porcentajes de la cartera agricola.

CONSEJOS COMUNALES: Los consejos comunales podran presentar opiniones

ante el Comité de Seguimiento de la cartera agricola sobre términos y condiciones de finan-
ciamiento, y clausulas de responsabilidad social.

CLAUSULAS DE RESPONSABILIDAD SOCIAL: Los Bancos comerciales y uni-

versales deberan incorporar clausulas de responsabilidad social en los contratos para que el
beneficiario de los mismos realice acciones de forma directa e inmediata en las comunidades
donde se llevan a cabo sus actividades. Para el cumplimiento de esta obligacion el Ejecutivo
debe dictar una normativa.

Régimen Sancionatorio:

Se incrementaron los limites para las multas y se incorporan nuevos supuestos por
los cuales los bancos comerciales y universales podran ser sancionados, entre ellos.

Se elevan los limites de las multas entre el 1% y el 3% del capital pagado cuando:

Incumplan los términos y condiciones, plazos o porcentajes minimos de la cartera
agricola obligatoria.

Incumplan con el otorgamiento de incentivos.

Incumplan el porcentaje de la cartera de crédito para condiciones especiales.
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Incumplan con su obligacién de hacer seguimiento a los créditos otorgados.
Incumplan los lineamientos en materia de promocion y divulgacion.

Omitan incluir las clausulas de responsabilidad social en los contratos de financia-
miento.

15. Ley de beneficios y facilidades de pago para las deudas agricolas de
rubros estratégicos para la seguridad y soberania agroalimentaria (De-
creto N° 6.240 de 22 julio de 2008, G.O. N° 5.891 de 31 julio de 2008)

Ana Carolina Gonzalez
Economista

A. OBJETO: Establecer las normas que regularan los beneficios y facilidades de pago
a ser concedidos a los deudores de créditos otorgados con ocasién del financiamiento de
actividades agricolas.

B.

REESTRUCTURACION DE DEUDAS: La Ley, establece la posibilidad de que los

deudores soliciten la reestructuracion de sus deudas agricolas ante sus respectivos bancos
universales o comerciales, bajo las siguientes condiciones:

C.

Cuando dichos créditos se encuentren vencidos al 31 de marzo del 2008.

Cuando estando vigentes, los deudores demuestren su pérdida de capacidad de pago
por contingencias o eventualidades ajenas a su voluntad.

Se otorga un plazo para el deudor de noventa (90) dias habiles para la solicitud de la
reestructuracion ante el banco universal o comercial correspondiente, por parte del
deudor.

El Banco Universal o Comercial cuenta con cuarenta y cinco (45) dias habiles para
pronunciarse en relacion con la procedencia o no de la reestructuracion.

En caso de negarse la reestructuracion el Comité de Seguimiento de la cartera agri-
cola cuenta con quince dias habiles para la revision del respectivo expediente remi-
tido por el Banco universal o comercial.

El comité decidird si procede o no la reestructuracion.
Las decisiones del Comité agotan la via administrativa.

En el caso de que si proceda la restructuracion, el acreedor esté en la obligacion de
proceder a la misma.

El acreedor debera desistir del cobro judicial en curso.
REMISION DE LOS CREDITOS VENCIDOS ANTE EL FONDAFA: La Ley

establece la remision de los créditos vencidos ante el FONDAFA, conforme a planes
especiales.

El Ejecutivo Nacional podré establecer mediante Decretos, planes especiales para la
remision de créditos agricolas vencidos del FONDAFA. Adicionalmente, el Ejecuti-
vo Nacional debera determinar:



ESTUDIOS 33

- Las condiciones, procedimientos y requisitos para la procedencia de la
Remision.

- Los plazos de exigibilidad de los beneficios o la emision de los certificados de
remision deuda agricola.

D. REGULACION’ PARA IMPLEMENTAR LOS MECANISMOS DE REESTRUC-
TURACION Y REMISION DE DEUDAS: Correspondera a los Ministerios del Poder Popu-
lar con competencia en materia de Finanzas Agricultura y Tierras:

- Dictar el reglamento que rija los términos y condiciones de financiamiento (reestruc-
turacion) con un plazo maximo de 8 afios.

- Dictar el reglamento que indique los procedimientos y requisitos para la presen-
tacion y notificacidn de respuesta de la solicitud de reestructuracion con la limi-
tante de:

- 45 dias habiles de plazo para realizar las evaluaciones técnicas necesarias para
el analisis de las condiciones técnicas de las unidades productivas y la decision.

- Ante la falta de respuesta por parte del acreedor dentro del lapso se entendera
como aceptada la solicitud de reestructuracion.

E. RESOLUCION: En fecha 7 de agosto de 2008 fue publicada en la Gaceta Oficial
N° 38.989 la Resolucion mediante la cual se establecen los términos y condiciones especia-
les, que aplicaran los bancos comerciales y universales, para la reestructuracion de deudas y
el procedimiento y requisitos para la presentacion y notificacion de respuesta de la solicitud
de reestructuracion; dando cumplimiento a lo arriba indicado en relacién con los términos
condiciones para la reestructuracion de las deudas y los procedimientos y requisitos para la
respuesta y notificacion de las solicitudes de reestructuracion.

Los principales aspectos contenidos en la misma son:
- Composicion de la deuda a reestructurar

- Condiciones de financiamiento de los créditos

- Tasa de interés aplicable

- Recaudos de la solicitud

- Evaluaciones técnicas

- Notificaciones y vigencia

Correspondera al Comité de Seguimiento de la Cartera Agricola: Dictar los criterios de
evaluacion de las unidades productivas objeto de restructuracion.

Correspondera a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras: El es-
tablecimiento de las condiciones de administracion de riesgo para los créditos objeto de rees-
tructuracion.

F. VIGENCIA: El presente Decreto Ley tendra vigencia de un afio a partir de la fecha
de su publicacion en Gaceta Oficial.
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D. Régimen del Turismo

16. Ley Organica de Turismo (Decreto Ley N° 5.999 de 15 abril de 2008,
G.0. N° 5.889 Extraordinaria de 2008)™

Marieta Fuentes Heredia
Abogada

ASPECTOS RELEVANTES:

Turismo deja de considerarse INDUSTRIA para considerarse un PROCESO SO-
CIAL que debe beneficiar a toda la colectividad.

Enfatiza la participacion popular (consejos comunales y comunidades organizadas)
en la actividad de turismo.

Desaparece el Consejo Nacional de Turismo (CONATUR), los cuales integraban los
prestadores de servicios turisticos del sector privado.

A diferencia de la ley derogada, que incluia en la Directiva del Instituto Nacional de
Turismo (INATUR) a distintos actores del sector, ahora la misma estara conformada
por 5 miembros designados Unicamente por la Ministra o el Ministro del Poder Po-
pular con competencia en turismo.

Aumentan las competencias del Ministerio del Poder Popular con competencia en
Turismo, tales como:

- Fijacién conjuntamente con el Ministerio con competencia en la materia de
control de precios, de las tarifas de los servicios turisticos.

- Otorgamiento de licencias de turismo, permisos o0 autorizaciones para prestar
servicios turisticos.

- Ejercer la rectoria de la actividad de casinos, bingos y maquinas traganiqueles

- Someter a la consideracion del Presidente de la RepuUblica, la declaratoria de
las Zonas de Interés Turistico.

- Aprobar los proyectos de inversion turistica, a través de la factibilidad socio-
técnica.

La politica turistica se hara conforme a planificacién centralizada.

Los prestadores de servicios turisticos deben cancelar la contribucion del 1% de los
ingresos brutos mensuales obtenidos y en ningln caso podra ser transferida al
usuario final.

Se mantienen los beneficios fiscales (Art. 74), sin embargo, se condiciona el goce
de los mismos a la tenencia del “Certificado Turistico a los Fines Fiscales”.

Traslado por Decreto de los dias feriados cuando estos coinciden con los dias mar-
tes, miércoles o jueves, al viernes o lunes proximo inmediato. Su fin, segin la ley,
es incentivar el turismo interno.

11 Deroga la Ley Orgéanica de Turismo (G.O. N° 38.215 del 23-06-2005).
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- Los cruceros deberan ahora cumplir con el pago de la contribucién especial por su
condicion de prestadores de servicios turisticos. Y adicionalmente, los servicios de
alojamiento, gastronomia y recreacion de los cruceros seran supervisados por el
Ministerio.

IV. REGIMEN DEL DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de la seguridad social

En cuanto a la seguridad social, existen tres decretos leyes que tocan el tema, a saber: (i)
la reforma a la Ley Organica de Seguridad Social, (ii) la Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat y (iii) la reforma a la Ley del Seguro Social.

17. Ley de reforma parcial de la Ley Organica de Seguridad Social (Decre-
to-Ley 6243 de 22 julio de 2008, G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 31 de
julio de 2008') y

18. Ley del régimen prestacional de vivienda y habitat (Decreto-Ley 6.072,
de 14 mayo de 2008, G.O. N° 5.889 de 31 julio de 2008) (Aspectos tri-
butarios relevantes)*®

Antonio Planchart
Abogado Especialista en Derecho Tributario
Profesor de Post-Grado de Derecho Financiero de la UCAB

A. ENTE COMPETENTE: La nueva redaccion de los articulos 28, 43 y 51 de la LOSS
excluye de las competencias de la Superintendencia de la Seguridad Social y de la Tesoreria
de la Seguridad Social todo lo relacionado con vivienda y habitat, reforzando dicha funcion
en el Banco Nacional de Vivienda y Habitat, y erigiendo este régimen como auténomo frente
al resto de los regimenes prestacionales integrados al Sistema de Seguridad Social.

B. NATURALEZA TRIBUTARIA DEL APORTE: Los articulos 104 y 112 de la
LOSS pretenden negar la naturaleza tributaria de los aportes al Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat, lo cual se encuentra refiido con las caracteristicas propias del aporte, que
permiten calificarlo como una contribucién de indole tributaria, como lo ha reconocido la
jurisprudencia.

C. BASE DE CALCULO DEL APORTE:

- Los articulos 113 de la LOSS y 30, numeral 1 de la LRPVH establecen que la base
imponible de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda esta constitui-
da por el salario integral de cada trabajador. Esta prevision estaria en contra de los
principios establecidos por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en torno a las contribuciones que recaen sobre el salario, las cuales deberian gravar
Unicamente el salario normal, conforme lo establece el articulo 133, Paragrafo
Cuarto, de la Ley Orgéanica del Trabajo.

12 Reforma parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social (G.O. Extraordinaria N°
5.867 de fecha 28 de diciembre de 2007).

13 Deroga el Decreto N° 5.750 con Rango Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Régimen
Prestacional de vivienda y Habitat, (G.O. Extraordinaria N° 5.867 de fecha 28 de diciembre de
2007).
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- Ahora bien, aln en el caso que se estime procedente tomar como base imponible el
salario integral, éste tiene dos grandes acepciones. Por tanto, surge la interrogante de
cudl debe ser el criterio juridico para determinar el concepto de salario integral ex-
presado en las citadas leyes como base de célculo de la cotizacién.

Al respecto debe analizarse si el articulo 133 de la Ley Orgéanica del Trabajo, el con-
cepto de salario integral de la LOT, incluye no solamente lo que seria el salario basi-
co del trabajador, sino que va mucho mas alla al comprender el salario normal o toda
aquella remuneracion que la persona percibe de manera habitual y permanente, ya
sea en forma mensual, trimestral, semestral o anual, sino todas aquellas percepciones
de carécter eventual que paga el patrono al trabajador con motivo de la relacion la-
boral.

Igualmente, habria que evitar la confusion de equiparar el salario integral para la co-
tizacién de esta contribucion con el salario integral utilizado para el calculo de la
prestacion social de antigiiedad y las indemnizaciones por despido injustificado,
previstas en los articulos 108 y 125 de la Ley Organica del Trabajo, ya que el salario
utilizado para tales fines se encuentra integrado, ademas de todos los conceptos sala-
riales, por las alicuotas de bono vacacional y de las utilidades, considerandose en
consecuencia tal salario como una unidad de célculo para un beneficio y/o una in-
demnizacioén.

- El articulo 116 de la LOSS pretende eliminar —empleando para ello una redaccion
confusa- el tope méximo de 10 salarios minimos como base de célculo para los refe-
ridos aportes.

D. ALICUQTAS: El articulo 30 de la LRPVH mantiene las alicuotas de la anterior Ley
(2% para el aporte patronal y 1% la del empleado), pero establece que el Ministerio con
competencia en la materia podrd modificarlas, sin que las mismas puedan ser inferiores al
3%, lo cual viola el principio de legalidad tributaria.

E. REGIMEN SANCIONATORIO: Se establece un régimen auténomo con un proce-
dimiento y penas distintas a las establecidas en el Cédigo Organico Tributario entre las cuales
encontramos (i) multa equivalente a 200 UT por cada aporte no enterado, mas (ii) los rendi-
mientos (intereses moratorios) que hayan devengado dichos aportes.

19. Ley de reforma parcial de la Ley del Seguro Social (Decreto-Ley 6.266,
de 22 julio de 2008, G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 31 julio de 2008)
(Aspectos tributarios relevantes)™

Juan Korody Tagliaferro
Abogado Especialista en Derecho Financiero

A. BASE DE CALCULO DEL APORTE: El articulo 59 de la LSS indica que las coti-
zaciones se haran con base en el salario que devengue el asegurado, con lo cual es perfecta-
mente aplicable el salario normal de acuerdo con el articulo 133 de la Ley Organica del Tra-
bajo, sin embargo se establece la posibilidad de limites para cotizar y recibir prestaciones en
dinero por via reglamentaria, lo cual viola el principio de reserva legal tributaria.

14 Reforma la Ley del Seguro Social, G.O. Extraordinario N° 4.322 de fecha 3 de octubre de 1991.
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B. TOPE: Hasta tanto no se implemente el régimen prestacional de salud y de pensio-
nes, la contribucién al Seguro Social tendra como tope maximo cinco (5) salarios minimos
urbanos de conformidad con la Ley.

C. INTERESES MORATORIOS: El articulo 63 de la LSS establece el calculo de in-
tereses moratorios equivalen a la tasa activa promedio establecida por el BCV y que los mis-
mos no dejan de correr si se dicta suspension de efectos (lo cual es contrario a las mas recien-
tes interpretaciones de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en lo
concerniente a los intereses moratorios en materia tributaria).

D. NATURALEZA TRIBUTARIA DEL APORTE: El articulo 84 de la LSS reconoce
expresamente la naturaleza tributaria de las cotizaciones y declara que los Tribunales Supe-
riores Contenciosos Tributarios son los competentes para conocer las controversias relativas
a recaudacion de las cotizaciones del Seguro Social.

E. REGIMEN SANCIONATORIO: El articulo 86, indica que las multas seran ajusta-
das por Unidades Tributarias. Se establece un sistema auténomo al Cddigo Organico Tributa-
rio del cual podemos destacar lo siguiente:

- Se establece la agravante de reincidencia: cuando el empleador comete, después de
una resolucion o sentencia firme, una infraccion de la misma indole dentro de los 3
afios siguientes contados a partir de aquéllas.

- Elarticulo 87 de la LSS clasifica las infracciones en leves, graves y muy graves. En-
tre las infracciones muy graves estan (i) retener cotizaciones por un monto superior
al sefialado en la normativa, (ii) impedir las fiscalizaciones, (iii) presentar documen-
tos con enmendaduras y (iv) dejar de enterar en el tiempo previsto cualquier canti-
dad que se adeude al IVSS distinta de las cotizaciones (5 unidades tributarias por
semana, hasta un maximo de 52 semanas y si hay reincidencia: cierre de estableci-
miento por 5 dias).

F. SOLVENCIA: El articulo 103 de la LSS establece el deber de los Jueces, Notarios y
Registradores, asi como cualquier otra autoridad de exigir la solvencia del 1VSS para realizar
cualquier trdmite relacionado con operaciones de venta cesion, donacién, traspaso del domi-
nio a cualquier titulo de una empresa, establecimiento, explotacion o faena. También se exige
la solvencia para participar en contrataciones publicas.

2. Régimen de proteccién a la salud

20. Ley de salud agricola integral (Decreto Ley N° 6.129 de 03 junio de
2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008)*

Luis Mariano Rodriguez
Abogado

A. OBJETO: Garantizar la salud agricola integral, la cual, es definida en el cuerpo
normativo como “la salud primaria de animales, vegetales, productos y subproductos de
ambos origenes, suelo, aguas, aire, personas y la estrecha relacion entre cada uno de ellos,
incorporando principios de la ciencia agroecoldgica que promuevan la seguridad y soberania

15 Deroga la Ley sobre Defensas Sanitarias Vegetal y Animal de fecha 18 de junio de 1941 G.O. N°
20.566 de fecha 15 de agosto de 1941.
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alimentaria, y la participacion popular, a través de la formulacidn, ejecucion y control de
politicas, planes y programas para la prevencion, control y erradicacion de plagas y enferme-
dades.”

B. FINALIDAD:

- Promover, divulgar, y garantizar la salud agricola integral, como eje principal de la
soberania y seguridad alimentaria, y el desarrollo sustentable de la Nacion, la salud
de los animales y vegetales, por ende, de las personas, mediante el fomento de la
ciencia agroecologica.

- Proteger a la poblacion de la entrada y difusién de enfermedades y plagas que afec-
ten a los animales, vegetales, productos y subproductos de ambos origenes, asi como
de agentes que faciliten su propagacion al territorio nacional.

- Regular la exportacion, importacion y traslado interno de animales y vegetales, asi
como productos y subproductos de ambos origenes, para garantizar la salud agricola
integral de la Nacién.

- Regular los medicamentos y otros insumos de origen vegetal, animal, acuicola, pes-
quero y forestal, quimico o bioldgico, para la salud agricola integral.

- Promover los principios y normas que regulan la actuacion humana respecto de los
Seres Vivos.

- Establecer el régimen de infracciones y sanciones en materia de salud agricola inte-
gral. (Art. 2°)

C. DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA, INTERES NACIONAL E
INTERES SOCIAL: Los bienes y servicios propios de las actividades de salud agricola inte-
gral, cuando medien motivos de seguridad, podra sin mediar otra formalidad, decretar la
adquisicion forzosa de la totalidad de un bien o de varios bienes necesarios para la ejecucion
de obras o el desarrollo de actividades de salud agricola integral.

En cuanto a la adquisicion forzosa, pareciera que ejecutar la misma de la forma en que
se encuentra redactada la norma, sin que exista motivos racionales de seguridad y salud
publica, pudiera ser violatorio a las garantias constitucionales al Derecho de Propiedad y a la
No Confiscacion, pues de la norma no se desprende que aquella persona cuyo bien o bienes
hayan sido adquiridos forzosamente vaya a recibir un pago oportuno o justa indemnizacion
por sus bienes, derecho éste que es irrenunciable.

D. INSTITUTO NACIONAL DE SALUD AGRICOLA: Se suprime el Servicio Auto-
nomo de Seguridad Agropecuaria (SASA) y se crea el Instituto Nacional de Salud Agricola
Integral (INSAI) al cual le correspondera, entre otras atribuciones:

- La organizacién, coordinacion, ejecucion, seguimiento, supervision y evaluacion de
todas las actividades relacionadas con la prevencion, proteccion, control zoosanita-
rio y fitosanitario, la epidemiologia y vigilancia fitosanitaria, la supervision de los
organismos vivos modificados, la cuarentena animal y vegetal, los insumos pecua-
rios y agricolas de origen biol6gico y quimico y la identificacién ganadera. (Art. 52
al 65).

- EI' INSAI seré el encargado de llevar a cabo los procedimientos administrativos san-
cionatorios contemplados en ésta Ley, y que resumimos de seguidas.
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- Inicio del Procedimiento (Arts. 95y 99) Notificacion (Art. 100)

- Audiencia de Descargos (Art. 10)

- Lapso Probatorio (Art. 102)

- Prorroga de Pruebas (Art. 103)

- Audiencia de Conciliacion (Art. 106)

- Remisién para la decision (Art. 107)

- Recursos (Art. 113) — Contra las decisiones del INSAI, el interesado podra:

1. Interponer el recurso jerarquico dentro de los 10 dias siguientes a la fecha
de notificacion de la resolucién o providencia respectiva.

2. Interponer el recurso contencioso administrativo de conformidad con el
ordenamiento aplicable.

E. REGISTRO UNICO NACIONAL: El Registro Unico Nacional — integrado por el
Registro Nacional de Interesados e Interesadas y Registro Nacional de Productos de Uso
Agricola- con el fin de mantener, organizar, dirigir y supervisar toda la informacion relacio-
nada con las actividades de salud agricola integral. (Art. 66 y 67).

F. OBLIGACIONES:

Los propietarios, ocupantes, administradores o responsables de los predios pecuarios
o cualquier persona, vinculada o no al sector productivo, que tenga conocimiento o
presuncién de sus animales o cultivos estan afectados por enfermedades o plagas,
deben informar de inmediato, o dentro de las 24 horas siguientes, al INSAI a fin de
articular la aplicacion de las medidas zoosanitarias y fitosanitarias correspondientes.
(Arts. 11y 12)

Los propietarios, ocupantes, administradores o responsables de las unidades de pro-
duccion animal o vegetal estan obligados a cumplir todas las medidas de preven-
cién, control y erradicacion que determine el Ejecutivo Nacional, con la finalidad
de impedir la penetracion y diseminacion de enfermedades y plagas. (Art. 13)

El capitan de la nave o aeronave, asi como el conductor del transporte terrestre estan
obligados a entregar al funcionario competente, los siguientes datos y recaudos:

- Fecha de arribo al territorio nacional de cualquier vehiculo que contenga mate-
rial animal o vegetal, producto o subproductos de cualquiera de ellos, con es-
pecificacion de lugar de llegada (Puerto, aeropuerto, puesto fronterizo),

- Declaracion general de mercancias y copias de los manifiestos de carga,
- Declaracion General o de Provisiones,

- Cantidad de animales o de vegetales, productos, subproductos de ambos orige-
nes provenientes del exterior, con indicacion de destino,

- Ultimo certificado de desinfeccion y de desinsectacion otorgado al vehiculo,

- Documentos que acrediten el estado sanitario de los animales y vegetales, pro-
ductos, subproductos o materias primas de ambos origenes. (Art. 26)
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Obligacién de facilitar y permitir la inspeccion del lugar o vehiculo. (Arts. 14 y 26)

Las Instituciones o personas que organicen eventos internacionales y actividades
turisticas relacionadas con el sector agricola y forestal a realizarse en el territorio
nacional, deberan suministrar al Ejecutivo Nacional, a través de sus 6rganos y entes
competentes la informacion requerida. (Art. 29)

Las personas que asistan a eventos internacionales en materia de produccién animal
y vegetal, actividades turisticas o comerciales, en paises que representen alto riesgo
epidemioldgico para la salud agricola integral del pais, deberan declarar al Ejecutivo
Nacional, la informacion que se le solicite. (Art. 30)

Las empresas fabricantes, formuladoras o importadoras, estdn obligadas a realizar
los anélisis de control de calidad en los laboratorios acreditados por el Ejecutivo Na-
cional. (Art. 44)

Toda persona natural o juridica dedicada a la importacién de alimentos, insumos,
materia prima o material genético susceptible de ser empleado en la alimentacion, en
los cuales se han empleado organismos vivos modificados, debera presentar declara-
cidn jurada que indique de manera expresa tal circunstancia. (Art. 47)

Contar con el Permiso (Art. 68), Certificacion (Art. 69), Autorizacion (Art. 70) y/o
Autorizacion Especial (Art. 71) que sea requerido para realizar la actividad.

Inscribirse por ante el Registro Unico Nacional (Art. 86.8)

G. REGIMEN SANCIONATORIO:

Multas (Art. 86) — (desde 10 U.T. a 5.000 U.T.);

Decomiso, destruccidn, incineracion, sacrificio, reembarque, prohibicion de desem-
barque (Art. 87),

Clausura Temporal o Definitiva del establecimiento. (Art. 88),

Suspensién o revocacion de registro, autorizaciones y permisos expedidos por el
INSAL (Art. 89)

Régimen de la Vivienda

21. Ley del Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI) (Decreto Ley N° 6.267
de 30 julio de 2008, G.O. N° 5.892 de 31 julio de 2008)*

Andrés Ortega
Abogado

A. OBJETO (Exposicién de Motivos): Establecer los cambios necesarios para hacer
posible la adaptacion al nuevo sistema nacional de vivienda y habitat creado mediante la
reestructuracion del Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI), donde se sefiala que al insti-
tuto le corresponde la ejecucidn de los planes, programas, proyectos y acciones de vivienda,
bajo los lineamientos del Ejecutivo Nacional.

16 Deroga el Decreto N° 908 de fecha 23 de mayo de 1975 (G.O. Extraordinario N° 1.746 de fecha
23 mayo de 1975.
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B. NATURALEZA DEL INAVI: La Ley lo determina como un ente publico con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, distinto e independiente de la republica, adscrito al
Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de vivienda y hébitat correspon-
diéndole la ejecucion de los planes, proyectos, programas y acciones de vivienda, bajo los
lineamiento del ejecutivo nacional.

C. UTILIDAD PUBLICA: La Ley declara de utilidad publica la construccion de vi-
viendas de interés social cuya ejecucion directa o indirecta corresponda al Instituto Nacional
de la Vivienda.

D. PRERROGATIVAS Y PRIVILEGIOS: La Ley determina que el Instituto Nacional
de la Vivienda gozara de las prerrogativas, privilegios y exenciones de orden fiscal, tributa-
rio, procesal y de cualquier otra indole que la Ley otorgue a la Republica.

E. PROHIBICION DE EJECUCION JUDICIAL: Las viviendas vendidas u otorgadas
por el Instituto no estan sujetas a ejecucion judicial por parte de terceros mientras que los
adquirientes tengan operaciones pendientes con el Instituto, relativas a las mismas.

_ F. PATRIMONIO DEL INSTITUTO NACIONAL PARA LA VIVIENDA Y EL
HABITAT: La Ley establece que el patrimonio del INAVI, esta constituido por:

1) Los aportes del ejecutivo nacional
2) Las utilidades y beneficios liquidos producto de su gestion

3) Las donaciones, aportes y cualquier otro bien o derechos de personas naturales o
juridicas, asi como de todos los bienes que adquiera por cualquier titulo.

G. EL DIRECTORIO DEL INAVI: El Directorio es la maxima autoridad del INAVI, y
esta conformado por un presidente o presidenta, y tres Directores o Directoras Principales, y
cada Director contara con su respectivo suplente, y serdn de libre nombramiento y remocién
por la Ministra o Ministro del Poder Popular con competencia en materia de Vivienda y
Habitat.

H. COMPETENCIAS DEL DIRECTORIO MAS RESALTANTES:
1) Ejercer la Direccién y Administracion del INAVI

2) Autorizar la celebracion de convenios con otros 6rganos o entes de la Administra-
cién Publica o particulares.

3) Decidir los Recursos Administrativos que le correspondan conforme a la Ley, cuyas
decisiones agotaran la via administrativa.

I. LA PRODUCCION DE VIVIENDAS: La Ley establece que la produccion de vi-
viendas por parte del INAVI, respondera a la problematica social, habitacional, recreacional,
de servicios y mejoramiento del habitat.

J. CONTRATACION Y PARTICIPACION: La Ley faculta que la actividad de pro-
duccion en materia de vivienda y habitat por parte del Instituto Nacional de Vivienda pueda
efectuarse mediante contratacion ordinaria de obras y servicios o a través de la participacion
con las comunidades.

K. CONTRALORIA SOCIAL: La Ley sefiala que las comunidades organizadas podran
ejercer contraloria social sobre las politicas, planes, programas, proyectos y acciones de
produccion de vivienda y hébitat ejecutadas por el Instituto Nacional de la Vivienda, y se
otorga de esta manera un mayor control por parte de la comunidad organizada sobre la activi-
dad del INAVIH.
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L. EXENCION PARA LA IMPORTACION: La Ley sefiala que la importacion de
articulos y materiales de construccion que efectle el Instituto Nacional de la Vivienda esta
exenta del pago de las correspondientes tasas e Impuestos.

M. EXENCION DEL PAGO: La Ley establece que el Instituto Nacional de la Vivienda
quedara exento del pago de derechos de registros y notarias.

N. DEBER DE CULMINACION DE LOS ASUNTOS O TRAMITES EN CURSO
ANTERIORES AL PRESENTE DECRETO-LEY (Disposicion transitoria Primera): La Ley
Impone al Instituto Nacional de la Vivienda el deber de culminar todos sus asuntos o tramites
en curso, originados con anterioridad a la entrada en vigencia del presente Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley.

0. INALTERABILIDAD DE LOS CREDITOS Y CONDICIONES OTORGADOS
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL PRESENTE DECRETO LEY. (disposi-
cidn transitoria Segunda): La Ley sefiala que los titulares de los créditos o beneficios otorga-
dos por el Instituto Nacional de la Vivienda antes de la entrada en vigencia de la presente
Ley, continuaran amparados por los términos y condiciones del respectivo contrato, asi como
lo previsto en la normativa que les sea aplicable.

22. Ley de reestructuracion del Instituto Nacional de la Vivienda (Decreto
N° 6.218 de 15 julio de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio
de 2008)

Erika Cornilliac Malaret
Abogada

A. OBJETIVO: Regular el proceso de reestructuracion del Instituto Nacional de Vi-
vienda y Habitat.

B. FINALIDAD: Adecuar el INAVIH al Sistema Nacional de Vivienda y Habitat, con-
forme a los lineamientos emanados del Ministerio del Poder Popular con competencia en
Vivienda y Habitat, asi como de la Comision Central de Planificacion.

C. PLAZO: La reestructuracion debe durar seis (6) meses a partir de la publicacion de
la ley; la cual venceria el 31 de enero de 2009, el cual podréa prorrogarse una sola vez, por
seis (6) meses, los cuales vencerian el 31 de julio de 2009

D. NO LIQUIDACION DEL INAVI: Es importante resaltar que esta reestructuracion
no significa la liquidacion del INAVI, por lo tanto el mismo seguird existiendo durante y
luego de su reestructuracion.

E. JUNTA DE REESTRUCTURACION: Conformada por:
- 1 Presidente (Elegido por el Ministro)

- 4 Directores (3 Elegidos por el Ministro y 1 por la Representacién Sindical del
INAVI).

Cada un de ellos va a contar con su respectivo suplente.
Esta junta sustituye al directorio del INAVI, durante el proceso de reestructuracion.

F. COMPETENCIAS PRINCIPALES: Como méaxima autoridad tiene la doble fun-
cion:
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- Las actividades normales del INAVI, cumpliendo las funciones del Directorio,
- Las del proceso de Reestructuracion
- Potestad Reglamentaria para llevar a cabo sus fines (Condicionada al Ministerio)

- Puede traspasar a la Republica Bienes del INAVIH (no necesarios para su funcio-
namiento)

- Debe presentar el Plan de Reestructuracion dentro de los plazos y lineamientos esta-
blecidos en la Ley.

G. DISPOSICIONES TRANSITORIAS: Lo no previsto en la presente ley sera resuelto
por el Ministro.

Se le ordend la elaboracion de una Ley para el INAVI.
4. Régimen de la seguridad alimentaria

23. Ley Organica de seguridad y soberania agroalimentaria (Decreto Ley
N° 6.071 de 14 mayo de 2008, G.O. N° 5.889 Extraordinaria de 31 Julio
de 2008)

Juan Domingo Alfonzo Paradisi
Profesor de Derecho Administrativo de la UCV y de
Préacticas de Derecho Administrativo

A. AMBITO DE APLICACION: (Art. 2°): Todas las actividades relacionadas con la
garantia y seguridad agroalimentaria, tales como la produccidn, distribucion, intercambio,
importacion, comercializacion, almacenamiento, regulacién y control de alimentos, productos
y servicios agricolas, se encuentran reguladas.

B. ORDEN PUBLICO, UTILIDAD PUBLICA E INTERES SOCIAL: (Art. 3°): Se
declaran de utilidad publica e interés social los bienes que aseguren la disponibilidad y acce-
so oportuno a los alimentos, asi como las infraestructuras necesarias. Adicionalmente se
sefiala que cuando existan motivos de seguridad alimentaria podra decretarse la adquisicién
forzosa mediante justa indemnizacion y pago oportuno, de la totalidad de un bien o bienes
necesarios, para la ejecucion de obras o el desarrollo de actividades de produccion, intercam-
bio, distribucién y almacenamiento de alimentos. Entendemos que esa adquisicion forzosa
debe hacerse conforme a las garantias establecidas en la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica e Interés Social.

C. DERECHO A PRODUCIR Y CONSUMIR ALIMENTOS PROPIOS DEL TERRI-
TORIO NACIONAL: El Estado. Incentivara la produccion nacional de alimentos y la dismi-
nucién progresiva de las importaciones y la dependencia de alimentos, productos e insumos
agricolas extranjeros.

- En este orden se observa que se requeriran condiciones y permisos especiales para la
importacion y exportacion de alimentos (Art. 20, Numerales 8, 9, 20, 60, 61).

D. CREACION DE LAS RESERVAS ESTRATEGICAS Y MEDIDAS EN CASO DE
CONTINGENCIA: (Arts. 24, 26, 29 y 31): Se entiende por Reservas Estratégicas, el conjun-
to de bienes y recursos financieros en cantidad suficiente, disponibilidad estable y de plena
cobertura nacional, acumulados y controlados por el estado, las cuales, se han de mantener
por 3 meses. Dichas Reservas estaran custodiadas por la Milicia Nacional Bolivariana.
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E. OBLIGACIONES: Se han creado y sefialado varias obligaciones que han de cum-
plir las personas, tanto naturales como juridicas, que participan dentro del sector agroalimen-
tario, entre éstas encontramos:

Velar que los materiales destinados a estar en contacto directo con el alimento, em-
pleados para su envasado o empacado cumplan las especificaciones sujetas a normas
de calidad. (Art. 77)

Todo alimento envasado o empacado debe poseer un rétulo o etiqueta con informa-
cién clara y precisa, que cumpla con la normativa vigente para el etiquetado de los
alimentos. (Art. 78)

Toda persona que desarrolle actividades relacionadas con los alimentos y la alimen-
tacion, debe aplicar las técnicas de almacenamiento previstas en la normativa vigen-
te. (Art. 81)

Toda persona dedicada a la importacién y exportacion debe verificar el cumplimien-
to y cumplir con los requisitos exigidos por la normativa vigente en cuanto a inocui-
dad y calidad de los alimentos, insumos, materia prima o cualquier material suscep-
tible a ser empleado en actividades relacionadas con alimentos o la alimentacion
(Arts. 82 y 86)

Toda persona que se dedique a exportar alimentos, materia prima o insumos para la
produccién de alimentos debe contar con la certificacion emitida por el érgano o en-
te de la Administracion Plblica acreditado por el 6rgano rector en materia de cali-
dad. (Art. 87).

Toda persona que desarrolle actividades relacionadas con los alimentos o la alimen-
tacion debe formar a sus trabajadores en la aplicacion de practicas de higiene para el
manejo de los alimentos, en cualquiera de las fases de la cadena agroalimentaria, a
fin de garantizar la inocuidad de los alimentos.

Inscribirse en los registros obligatorios creados por el Ejecutivo Nacional. (Art.
128).

SANCIONES:

Multas (10 U.T. a 20.000 U.T) - (Arts. 105, 113 al 127)
Comiso — (Arts. 114, 115, 116, 121y 122)

Cierre Temporal del Establecimiento

Prision — (Art. 118, 119y 120)

Reincidencia: Incremento de 50% hasta 5.000 U.T. y el cierre temporal del estable-
cimiento hasta por un maximo de 15 dias continuos.

G. PROCEDIMIENTOS: De Inspeccidn y Fiscalizacion (Arts. 134 al 152) y el de Im-
posicion de Sanciones (Arts. 153 al 171).

H. MEDIDAS PREVENTIVAS:

Suspensidn del intercambio, distribucion o venta de los productos, o de la prestacion
de los servicios.
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Comiso.
Destruccion de mercancias.

Requisicion u ocupacion temporal de los establecimientos o bienes indispensables
para el desarrollo de la actividad agroalimentaria o, para el transporte o almacena-
miento de los bienes comisados.

Cierre temporal del establecimiento.
Suspensién temporal de las licencias, permisos o autorizaciones.

Todas aquellas que sean necesarias para garantizar el abastecimiento de los alimen-
tos o productos regulados en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica.

V. REGIMEN DEL DESARROLLO FiSICO Y ORDENAMIENTO TERRITORIAL

1.

Régimen de los Espacios Acuéticos

24. Ley Organica de los Espacios Acuaticos (Decreto-Ley N° 6.126 de 03
junio de 2008, G.O. N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008)"’

Oscar Morean
Abogado

A. JUSTIFICACION Y OBJETO: La reforma a las leyes antes especificadas y la en-
trada en vigencia de la nueva Ley se justifica, segun la Exposicion de Motivos del Decreto
6.126, tiene por intencién unificar normas relevantes en cuanto a la regulacion de los espa-
cios acudticos y actualizar, dentro de un concepto indefinido denominado “conciencia acuati-
ca nacional”, la participacion del Estado y la Sociedad en las actividades relacionadas con los
espacios acuaticos.

B. CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES:

Se amplia el alcance de la declaratoria de interés y utilidad pablica de todo lo rela-
cionado con los espacios acuaticos e insulares, pues se afiaden a la definicion el es-
pacio portuario, los puertos, la industria naval, las labores hidrogréficas, oceanogra-
ficas, meteoroldgicas, de dragado, de sefializacion acuatica y otras ayudas a la nave-
gacién y cartografia nautica.

Se mantiene el mismo contenido de la derogada Ley Organica de Espacios Acuati-
cos e Insulares en cuanto a su objeto, &mbito de aplicacion, los denominados inter-
eses acuaticos, las politicas acuéticas, la soberania, el mar territorial, el paso inocen-
te, las actividades prohibidas, la admision de buques y otros conceptos relacionados.

17 Deroga la Ley Organica de los Espacios Acuaticos e Insulares (G.O. N° 37.596 del 20-12-2002),
Ley de Reactivacion de la Marina Mercante Nacional (G.O. N°. 36.980 del 26/06/2000); Ley de
Navegacion (G.O. N° 5.263 Extraordinario del 17-09-1998); Articulos 1 al 6 de la Ley sobre el
Mar Territorial, Plataforma Continental, Proteccion de la Pesca y Espacio Aéreo, publicada en la
(G.0O. N° 496 Extraordinario del 17-08-1956).
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Se mantiene como 6rgano asesor del Ejecutivo Nacional el Consejo Nacional de los
Espacios Acudticos e Insulares, aunque ahora denominado el Consejo Nacional de
los Espacios Acuéticos; mientras que el Fondo de Desarrollo de los Espacios Acué-
ticos e Insulares pasa a ser el Fondo de Desarrollo Acuético, ambos basicamente con
las mismas competencias y funciones.

Los recursos del Fondo de Desarrollo Acuatico se mantiene iguales, incluyendo los
aportes provenientes de la alicuota calculada en razon del arqueo bruto de los bu-
ques de transito nacional o internacional, a ser pagados por el armador, operador o
agente, cada vez que arriben a puerto, conforme a una escala determinada, basada en
unidades de arqueo bruto y unidades tributarias.

Se eleva el periodo de financiamiento méaximo de recursos de 7 a 10 afios.

En materia de incentivos, se eliminan menciones anteriores al Impuesto a las Activi-
dades Econdmicas y se incorporan parcialmente los beneficios pre-existentes en la
Ley de Marina Mercante Nacional.

Se mantiene la exencion de impuestos de importacion sobre buques y accesorios de
navegacion, incluidas las plataformas de perforacion, aunque se amplia la descrip-
cion de los bienes beneficiados a “los bienes relacionados con la industria naval y
portuaria” que estén destinados exclusivamente a la construccion, modificacion, re-
paracion y reciclaje de buques, y el equipamiento, reparacion de las maquinas, equi-
pos y componentes para la industria naval y portuaria”.

Asimismo, se incluyen controles adicionales para el disfrute de este beneficio en
comparacion con los anteriormente contemplados en la derogada Ley de Reactiva-
cion de la Marina Mercante Nacional, entre los cuales se encuentran presentar ante
el SENIAT una opinion favorable emitida por el Instituto Nacional de Espacios
Acuéticos (INEA) donde conste que los bienes cumplen con las normas de ingenier-
ia e industria nacionales e internacionales conforme a su uso y destinacion, e inscri-
birse en el INEA y estar autorizados para realizar tal actividad.

Los buques y accesorios de navegacion destinados a la marina deportiva y recreativa
quedan excluidos del beneficio de exencion de los impuestos de importacion.

Se elimina en esta Ley la exencion en materia de Impuesto al Valor Agregado por la
importacion de buques y accesorios de navegacion, incluidas las plataformas de per-
foracion, anteriormente contemplada en la Ley de Reactivacion de la Marina Mer-
cante Nacional.

Se reafirma la rebaja equivalente a un 75% sobre las nuevas inversiones destinadas a
la adquisicion o arrendamiento de nuevos buques o accesorios de navegacion, a la
constitucion de sociedades mercantiles o de acciones en estas sociedades, en los
mismos términos y bajo las mismas condiciones en que se establecia en la Ley de
Reactivacion de la Marina Mercante Nacional.

Se establece que el Instituto Nacional de Espacios Acuaticos promovera la partici-
pacion comunal, al tiempo que los consejos comunales u otras formas de organiza-
cién y participacion comunitaria, vigilaran y exigiran el cumplimiento de los debe-
res de solidaridad y responsabilidad social contemplados en la Ley.
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- Se reafirma la jurisdiccién especial acuatica, conformada por los Jueces Superiores
Maritimos, los Tribunales Superiores Maritimos y los Tribunales de Primera Instan-
cia Maritimos.

C. CODIFICACION: Més alla de los propositos de enmienda social contenidos en su
Exposicién de Motivos, la nueva Ley reafirma sin mayores modificaciones el contenido de la
Ley Organica de los Espacios Acuaticos e Insulares vigente desde el afio 2002, incluyendo
cambios meramente formales en los nombres de las autoridades relacionadas con el uso y
administracion de los espacios acuaticos.

No es necesariamente criticable la intencion de la nueva Ley, de unificar o incorporar en
un mismo texto otras normas que anteriormente se encontraban contenidas en textos legisla-
tivos separados y podian prestarse a inconsistencias en su interpretacion. No obstante, limita
significativamente los incentivos fiscales correspondientes a la importacion de buques y
accesorios, incluyendo plataformas de perforacion.

D. PARTICIPACION CIUDADANA: Finalmente, se incorpora el elemento caracteris-
tico de las leyes dictadas con fundamento en la Ley Habilitante sobre la insercion social y
participacion de las comunidades, como formas organizativas de control de las actividades
reguladas (vg. contraloria social)

2. Régimen de la navegacion

25. Ley de canalizacién y mantenimiento de las vias de navegacién (Decre-
to Ley N° 6.220 de 15 julio de 2008, G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 31
julio de 2008)"®

Oscar Morean
Abogado

A. JUSTIFICACION Y OBJETO: La reforma a la Ley del INC se justifica, segin la
Exposicién de Motivos del Decreto 6.220, en la necesidad de adaptar el marco juridico del
INC a la “nueva realidad juridica del pais” y la necesidad de permitir la intervencién del
ciudadano y las comunidades en la gestion publica como linea principal que “rige el nuevo
aspecto social de la Naci6n”. Bajo estas premisas, se intentd lograr mayor integracion y
actualizacion de las normas para el mejor desarrollo de las actividades que competen a los
canales de navegacion a través del INC.

Como particularidad general, la nueva Ley de Canalizacion y Mantenimiento de las
Vias de Navegacion (vg. Decreto 6.220) regula no sélo la actividad del INC (a lo cual se
limitaba la derogada Ley del INC), sino las actividades relacionadas con el desarrollo,
conservacion, inspeccién, administracion, canalizacién y mantenimiento de las vias de
navegacion, conforme a la llamada “planificacion centralizada”; siendo ésta aplicable a
todos los espacios acuaticos y vias de navegacion que requieran de dragado, sefializa-
cién, intervencion hidraulica y mantenimiento.

La normativa referente a la conformacion de la administracion y patrimonio del INC se
mantiene basicamente igual a la prevista en la Ley derogada, con excepciones formales
en cuanto.

18 Deroga la Ley del Instituto Nacional de Canalizaciones (G.O. N° 2.529 de fecha 31 de diciembre
de 1.979).
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B. CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES:

Se incorporan conceptos como inclusién social, justicia, equidad, solidaridad, con-
fiabilidad, eficiencia y eficacia, considerando el uso sostenible de los recursos.

Se declara de interés y utilidad puablica la canalizacion y mantenimiento de las
vias de navegacion, caracteristica ésta comun en los 26 Decretos Leyes dictados
Mediante Ley Habilitante el 31 de julio de 2008, con los riesgos que ello pudiera
involucrar para capitales privados invertidos o destinados al desarrollo de activi-
dades afectadas.

El 6rgano rector lo constituye el Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de Infraestructura y Transporte, el cual se sujetard a los lineamientos,
politicas y planes que dicte el Ejecutivo Nacional conforme a la planificacion cen-
tralizada.

El INC mantiene basicamente las mismas competencias (politicas de desarrollo,
mantenimiento, administracion, fijacién de tarifas por servicios), alin cuando la des-
cripcién es mas detallada e incluye tanto el control del registro de personas naturales
y juridicas prestadoras de servicios de canalizaciones, como la promocion de la par-
ticipacion ciudadana.

El patrimonio del INC se mantiene conformado basicamente por los mismos con-
ceptos, dentro de los cuales se encuentran los bienes que le sean transferidos, los
aportes, el producto por servicios propios, las tasas por el uso de los canales de na-
vegacion, las donaciones, etc.

El Consejo Directivo del INC se encuentra igualmente conformado por un Presiden-
te, un Vice-Presidente y 4 directores designados por el 6rgano rector (ain cuando
anteriormente éste estaba conformado por un Presidente y Vicepresidente y 5 voca-
les en lugar de directores), los cuales son de libre nombramiento y remocion.

Se incorpora un capitulo especifico referido al alcance del servicio de mantenimien-
to y administracion de canales y vias de navegacion, y las tasas aplicables segun el
caso. En este sentido, se delimita el contenido del servicio de canalizacion y mante-
nimiento de las vias de navegacién, comprendiendo éste el estudio, inspeccién, de-
sarrollo, mantenimiento y administracion de los canales de navegacién; asi como el
mantenimiento y operatividad de los sistemas de sefializacién de los canales y vias
de navegacion.

Se establecen tasas por el uso de los canales y vias de navegacion administrados por
el INC, pagaderas en Bolivares o su equivalente en divisas. Estas tasas se causan
fundamentalmente por el uso del canal de navegacion del Lago de Maracaibo y del
Rio Orinoco, para el transporte de hidrocarburos, maquinarias, materia primas, pro-
ductos industriales, productos agricolas y pecuarios, carga general e incluso trans-
porte de pasajeros. Se prevén igualmente tasas especificas para el transito de Buques
de Guerra, Buques Cientificos y Buques Oficiales Nacionales y Extranjeros, esta-
bleciéndose supuestos de exencién condicionados.

Se establecen incentivos fiscales (vg. rebajas del 10% o 25%) en los casos de trans-
porte internacional de carga y transporte de cabotaje realizados en buques de bande-
ra venezolana, alin cuando por razones de falta de técnica legislativa tales beneficios
resultan indeterminados, ya que operan sobre “la tasa prevista en el articulo 16” de
la Ley, siendo que dicha norma no establece tasa alguna.
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AUn cuando no esta completamente claro, podria interpretarse que la rebaja operaria
sobre las tasas correspondientes “al servicio” a que se refiere el articulo 16; es decir,
las tasas previstas en el articulo 17 de la Ley.

- Se establece la responsabilidad solidaria del armador, agente naviero, representante
del armador o el Capitan del buque, con respecto a las tasas por el uso de los canales
de navegacién administrados por el INC, antes del zarpe del buque, a menos que
existan acuerdos contractuales que indiquen otra modalidad.

- Se establece que el INC promovera la participacion comunal y se establece que los
consejos comunales u otras formas de organizacion y participacion comunitaria, vi-
gilaran y exigiran el cumplimiento de los deberes de solidaridad y responsabilidad
social contemplados en la Ley (contraloria social).

- Se designa a la Autoridad Acuatica como Unica encargada de procesar las denuncias
y establecer las responsabilidades por dafios contra bienes y servicios que compren-
den la infraestructura de los canales administrados por el INC.

C. LEGALIZACION DE TASAS: Sin perjuicio de la pertinencia y contenido de los
cambios fundamentales antes destacados, la nueva Ley de Canalizacién y Mantenimiento de
las Vias de Navegacion no es necesariamente criticable en cuanto a su contexto general, pues
procura mayor definicion del alcance de las actividades reguladas y las funciones del INC (y
no simplemente la regulacion del INC como sucedia en la Ley derogada); al tiempo que logra
una mayor precision, esta vez con rango legal y caracter especial, en la prevision y definicién
de las tasas por utilizacion de las vias de navegacion.

No obstante, la nueva Ley contiene el mismo elemento preocupante y caracteristico de
los 26 Decretos Leyes dictados mediante la Ley Habilitante el 31 de julio de 2008, referido a
la declaratoria de interés y utilidad publica de la actividad y los activos y servicios incorpora-
dos a ésta, pues se presta a la disposicion discrecional sobre el capital privado y el derecho de
propiedad de activos asociados con la actividad de dragado, sefializacion, intervencion hidr-
dulica y mantenimiento de las vias de navegacion en manos de empresas privadas.

D. PARTICIPACION CIUDADANA: Finalmente, podemos destacar que el alcance
del elemento de insercion social y participacion de las comunidades en esta actividad no es
preciso y sin embargo permite a formas organizativas comunales el control de las actividades
reguladas.

3. Régimen del transporte ferroviario

26. Ley del transporte ferroviario nacional (Decreto Ley N° 6.069 de 14
mayo de 2008, G.O. N° 5.889 Extraordinaria de 31 julio de 2008)"*

Olimar Méndez Mufioz
Abogada

Regula a través del Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de in-
fraestructura y transporte, como érgano rector del Sistema de Transporte Ferroviario Na-
cional (STFN), todas las actividades de (STFN) principalmente declarandolas de utilidad y
dominio publico, interés nacional y social, por la importancia estratégica de todas las activi-

19 Deroga el Decreto Ley del Sistema de Transporte Ferroviario (G.O. N° 37.313 del 30-10-2001).
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dades relacionadas con la construccién, prestacién, desarrollo y conservacién del mismo; por
los beneficios socio-econdmicos y tecnolégicos que se derivan de ella. Incluyendo en el
dominio publico la via férrea, la faja de derecho de la via, las sefiales y los sistemas de comu-
nicaciones, asi como el sistema de alimentacidn de energia de los ferrocarriles eléctricos.

El ente encargado promovera e incorporard la justa y equitativa participacion en los ser-
vicios, que se presten en el Sistema de Transporte Ferroviario Nacional, a través de organiza-
ciones comunitarias locales, redes socio productivas y cooperativas, quienes vigilaran y exi-
giran el cumplimiento de los deberes de solidaridad y responsabilidad social contemplados en
el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.



PRIMERA PARTE:

APRECIACION GENERAL SOBRE LOS
DECRETOS-LEYES DE JULIO-AGOSTO 2008

Seccion I:  La rechazada reforma constitucional de
2007 y los Decretos Leyes de 2008

Limites del poder ejecutivo en el ejercicio de la
habilitacion legislativa: Imposibilidad de establecer
el contenido de la reforma constitucional
rechazada via habilitacion legislativa

Lolymar Hernandez Camargo
Profesora de Derecho Constitucional en la
Universidad Catoélica Andrés Bello
I. LA NECESIDAD DE ESTABLECER LIMITES AL PODER

En el estado constitucional es caracteristica esencial la existencia de un poder ordenado
en funcion de los intereses de su titular, esto es, el conjunto de ciudadanos organizados bajo
la concepcidn de pueblo.

El poder encuentra en la separacién funcional y orgénica las reglas que le permiten des-
empefiar la actividad que le ha sido confiada, siempre actuando en funcion de los intereses
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ciudadanos y atendiendo sus necesidades y dictados formalizados a través de la norma consti-
tucional y las leyes, como maxima expresién de la voluntad popular.

En el disefio constitucional democrético existe la institucion de la habilitacion legislati-
va’ como un mecanismo para afrontar situaciones extraordinarias que requieran la interven-
cion inmediata del poder, que se ha visto excedido por las circunstancias sobrevenidas que
alteran el funcionamiento normal del Estado y que impiden la formacion de leyes que ayuden
a afrontar las consecuencias de la crisis, siguiendo el procedimiento de formacion de las leyes
contemplado en el texto constitucional. Con este fin el Poder Legislativo otorga habilitacién
legislativa al Poder Ejecutivo® para que de forma inmediata ofrezca respuestas y soluciones a
la situacion extraordinaria, dictando decretos con rango y valor de ley, en materia econdmica
y financiera.

Asi, en el marco de las atribuciones del Presidente de la Republica (articulo 236 nume-
ral 8) encontramos la de dictar, reunido en Consejo de Ministros y previa autorizacién por ley
habilitante, decretos con rango y fuerza de ley. El articulo 203 de la Constitucion sefiala que
las leyes habilitantes son aquellas sancionadas por la Asamblea Nacional por las 3/5 partes de
sus integrantes, a fin de establecer directrices, propésitos y marco de las materias que se
delegan al Presidente de la Republica, con rango y valor de ley. Estas leyes deben fijar un
plazo para su ejecucion.

1 “La idea originaria de Constitucion aparece vinculada con la de la limitacién del poder proyectan-
dose en dos sentidos, por una lado el de la organizacion del poder y por otro el del reconocimiento
de los derechos. Asi desde sus origenes en los pactos ingleses entre Rey y reino, se entendera co-
mo finalidad de la Constitucion, en palabras de Garcia de Enterria: 1.Establecer un orden politico
determinado, definido en su estructura basica y en su funcién; 2. Pero, a la vez, en esa estructura
ha de participar de manera predominante, si no exclusiva, el propio pueblo, de modo que los ejer-
cientes del poder sean agentes y servidores del pueblo y no sus propietarios, y, por su parte, esas
funciones han de definirse como limitadas, especialmente por la concrecién de normas exentas al
poder, reservadas a la autonomia privada (libertades y derechos fundamentales). La limitacion del
poder teniendo como punto de referencia la existencia de un ambito de libertad en el que éste no
puede entrar, se presenta asi como uno de los pilares del constitucionalismo, que, a su vez, es inse-
parable de la historia moderna de los derechos fundamentales”. Rafael de Asis, La paradoja de los
derechos fundamentales como limites al poder, Dykinson, 2000, pp. 26-27. También se puede ver
al respecto Gianluigi Palombella, La autoridad de los derechos. Los derechos entre instituciones y
normas. Trotta, Madrid, 2006.

2 En Venezuela bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, no existia “una definida terminologia
en cuanto a la denominacion de este Instituto, ain cuando parece que la mas utilizada es la que se
refiere a ‘autorizacion de medidas’. Ver voto salvado de la Fraccién Parlamentaria del Partido So-
cial Cristiano COPEI, en relacién a la ‘Ley Organica de medidas extraordinarias en materia
econémica y financiera’, Revista Nueva Politica, enero-marzo 74, p. 192. Citada por Humberto La
Roche, Las habilitaciones legislativas en Venezuela, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho,
Maracaibo, 1976, p. 22.

3 “El cual debe lograr, mediante un procedimiento rapido y expedito, la actuacion conformadora del
orden econdmico y financiero con los preceptos que al efecto se dicten”, Héctor Barbe-Pérez,
“Adecuacion de la Administracion conformadora del orden econémico y social a las exigencias
del Estado de Derecho”, en Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del Siglo XX,
Tomo V, Madrid, 1969, p. 23. Citado por Humberto La Roche, Las habilitaciones legislativas en
Venezuela, ob. cit., p. 22.
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El texto de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela desnaturaliza® la
institucion de la habilitacion legislativa al eliminar el limite de su contenido material, de
forma tal que el Poder Legislativo debilita su funcion primordial —la de legislar- permitiendo
que los decretos leyes dictados por el Presidente como producto de la habilitacion legislativa
puedan exceder la materia econémica o financiera® y extenderse a las materias que corres-
ponden a la competencia legislativa del Poder Legislativo, esto es las de reserva legal conte-
nidas en el articulo 156 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. De esta
manera se ve gravemente afectada la garantia constitucional de la reserva legal, pues el arti-
culo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sefiala que las leyes
habilitantes estableceran las directrices, propdsitos y marco de las materias que se delegan al
Presidente de la Republica, sin fijar el limite material que si contenia la Constitucién de
1961° en su articulo 190 ordinal 8, que se circunscribia a autorizar al Presidente de la Re-
publica para dictar medidas de caracter extraordinario en materia econémica y financiera,
exclusivamente, previa habilitacion por el Congreso.

Ahora bien, es un principio esencial del constitucionalismo moderno aceptar que en el
Estado de Derecho las limitaciones, regulaciones y restricciones a los derechos y garantias
constitucionales sélo pueden ser establecidas mediante ley formal, esto es la plena vigencia
de la reserva legal. EI concepto Ley estd contenido en el articulo 202 de la Constitucion vi-
gente como el acto sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador, siguiendo
el proceso constitucional para su formacion, aprobacion y entrada en vigencia, esto es el acto
normativo emanado del parlamento como 6rgano representativo de la voluntad popular y por
tanto Unico constitucionalmente autorizado para limitar los derechos y garantias constitucio-
nales.

Por tanto, las leyes habilitantes que apruebe la Asamblea Nacional delegando la potes-
tad legislativa al Presidente de la Republica, no pueden versar sobre regulacién que implique
la restriccion o limitacion de derechos y garantias constitucionales, pues de lo contrario vio-
larfa el principio de reserva legal como garantia constitucional fundamental de los derechos’.

De esta forma esta establecido también en el articulo 30 de la Convencién Interamerica-
na de Derechos Humanos, suscrita por Venezuela y que por mandato del articulo 23 de la

4 Sobre la naturaleza juridica de la habilitacion legislativa se puede ver a Humberto La Roche, Las
habilitaciones legislativas en Venezuela, ob. cit., pp. 23 y ss.

5 “La Constitucion de 1999 amplia la potestad del Presidente de la Republica para dictar decretos-
leyes, no s6lo porque no hay limitacion constitucional en cuanto a las materias que pueden ser re-
guladas por esta via, sino porque no es necesaria una situacién de crisis, ni de emergencia, ni que
el interés pablico lo requiera para que el Presidente sea autorizado para dictarlos, en cualquier
momento puede hacerlo si consigue que la Asamblea sancione una ley habilitante y, esto no le sera
muy dificil si el Presidente tiene el apoyo de la mayoria de la Asamblea”, Eloisa Avellaneda Sisto,
“El régimen de Decretos-Leyes, con especial referencia a la Constitucion de 1999”, en Estudios de
Derecho Administrativo, Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Vol. I, Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001, p. 99.

6 En relacién con la comparacion entre el régimen de la Constitucion de 1961 y la de 1999 sobre la
habilitacion legislativa se puede ver: Gustavo Marin Garcia, La Ley Habilitante. Un estudio gene-
ral entre la Constitucion de 1961 y 1999, Funeda, Caracas, 2002.

7 Al respecto se puede ver, Allan Brewer-Carias, “El régimen constitucional de los decretos leyes y
de los actos de gobierno”, en Bases y Principios del sistema constitucional venezolano. Ponencias
del VIII Congreso Venezolano de Derecho Constitucional, Asociacion Venezolana de Derecho
Constitucional, San Cristobal, 2001, pp. 25y ss.
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Constitucion tiene rango constitucional y es de aplicacion prevalente en el derecho interno, al
sefialar que las restricciones permitidas de acuerdo con dicha Convencion, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por la misma, no pueden ser aplicadas sino confor-
me a leyes que se dicten por razones de interés general y con el propésito para el cual han
sido establecidas. Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
en relacion con la expresion “leyes™®, que esta s6lo puede referirse a los actos legales emana-
dos de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente electos,
esto es en el ordenamiento juridico venezolano, la Asamblea Nacional.

También esta establecido en el cuerpo normativo constitucional, que el principio de la
participacion politica limita la actuacion de la Asamblea Nacional en el proceso de formacién
de las leyes, y que por tanto en el desarrollo del mismo se debe realizar de forma obligatoria
la consulta popular y a otros 6rganos del Estado, asi lo sefialan los articulos 211 y 206 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por tanto, la delegacion legislativa no puede configurarse como un mecanismo que vio-
lente estos requisitos de observancia al principio de reserva legal y de participacién ciudada-
na, estos principios de rango constitucional no pueden ceder bajo ninglin concepto, menos
aun por la activacion de un mecanismo extraordinario como es la delegacion legislativa.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL, IMPOSIBILIDAD DE MODIFICAR LA
CONSTITUCION VIA HABILITACION LEGISLATIVA

Por su parte, el constitucionalismo acepta la reforma constitucional como uno de los
mecanismos para el cambio constitucional, asi se encuentra establecido en la Constitucién
venezolana, esta consiste en la revision parcial del texto constitucional y la sustitucion de una
o0 varias de sus normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucional, por tanto un mecanismo de cambio sometido a limites juridicos,’ que impiden
que la norma suprema pueda ser cambiada en su contenido esencial que garantiza la titulari-
dad del poder soberano que radica en el pueblo.

El proyecto de reforma constitucional propuesto por el Presidente de la Republica en el
afio 2007 fue sometido a referendo constitucional aprobatorio, produciéndose resultados
favorables a la opcién que promovia su rechazo, de forma tal que el pueblo, titular de la
soberania en el Estado Constitucional, expresd su voluntad inequivoca de desaprobar los
cambios que se estaban proponiendo en el proyecto de reforma, cambios que desbordaban el
mecanismo de la reforma constitucional, puesto que establecian modificaciones sustantivas a
la estructura de la Constitucion y a los principios fundamentales del Estado. No eran una
revision parcial del texto constitucional, el proyecto de reforma contenia un nuevo modelo de
Estado que esta en frontal oposicion con los valores democraticos, federalistas y descentrali-
zadores contenidos en la Constitucion vigente y que operan como limites de la reforma cons-
titucional o de cualquier mecanismo por el que se pretenda cambiar la Constitucion.

8 Opinién Consultiva OC-6/87 de 09-03-86.

9 “Cualquiera sea la modalidad a través de la cual opere el poder constituyente derivado o poder de
reforma de la Constitucion, este no puede destruir la Carta Fundamental. Ello implica que la Cons-
titucion establece limites explicitos o implicitos al poder constituyente derivado”. Humberto No-
gueira Alcala, “Los limites del poder constituyente y el control de constitucionalidad de las refor-
mas constitucionales en Chile” en Estudios Constitucionales, Afio 4, N° 2, 2006, p. 440. También
se puede ver Lolymar Hernandez Camargo, “Los limites al cambio constitucional como garantia
de pervivencia del Estado de Derecho” en Revista de Derecho Publico, N° 112, octubre-diciembre
2007, pp. 37y ss.
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Asi las cosas, desconociéndose el mandato popular que rechazé el contenido del proyec-
to de reforma, el Presidente de la Republica, en ejercicio de la habilitacion legislativa que le
fue concedida por la Asamblea Nacional en el afio 2007, ha dictado Decretos con rango y
valor de ley que contienen de forma idéntica, conceptos e instituciones del texto de la refor-
ma constitucional que fue desaprobada. Esto implica un quiebre con la norma constitucional
del articulo 5 de la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela que establece “La
soberania reside intransferiblemente en el pueblo quien la ejercera directamente en la forma
prevista en esta Constitucion y en la ley; e indirectamente, mediante el sufragio, por los 6rga-
nos que ejercen el poder publico. Los érganos del Estado emanan de la soberania popular y a
ella estdn sometidos”.

Se esta desconociendo el ejercicio directo de la soberania popular a través del mecanis-
mo contenido en la Constitucion del referendo aprobatorio de la Constitucion. El 6rgano del
Estado, del Poder Ejecutivo, la Presidencia de la Republica, por mandato constitucional ema-
na de la soberania popular y por tanto a ella esta sometido, se debe a sus dictados, a su volun-
tad, mal puede por tanto, en frontal desconocimiento del mandato del pueblo que le ordend
dejar sin efecto la pretendida reforma constitucional, pretender instaurar su contenido, que
afecta decisiva y esencialmente al texto de la Constitucion, a sus principios y normas funda-
mentales, mediante un mecanismo que violenta la rigidez constitucional, en tanto que los
decretos dictados como producto de la habilitacion legislativa no son uno de los medios con-
tenidos en la Constitucién para su cambio.

Hemos visto como por interpretacion sistematica de la Constitucion el mecanismo de
habilitacion al Presidente de la Republica para legislar de forma extraordinaria encuentra una
serie de limites, contenidos en los derechos y garantias constitucionales, el principio de la
reserva legal y el principio de la participacién ciudadana en los asuntos publicos, por su parte
la Constitucién establece como requisito sine qua non para la aprobacién del cambio consti-
tucional, la intervencion popular mediante referendo aprobatorio del proyecto de reforma
constitucional como expresion de la soberania popular en democracia; y en caso de rechazo
no podra presentarse nuevamente a consideracién en el mismo periodo constitucional, mucho
menos podra, violentdndose los limites constitucionales a la habilitacion legislativa y al cam-
bio constitucional, establecerse a través de decretos con rango y fuerza de ley, no incluidos
por la Constitucidn venezolana como mecanismos aptos para el cambio constitucional y que
desconocen la voluntad del poder soberano al haber sido rechazados por éste mediante la
debida consulta popular.

Por tanto, corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como
guardian de la Constitucion', protegerla de los excesos del poder' y dejar a buen respaldo
los derechos y garantias constitucionales, asi como el principio politico democratico de la
soberania popular, es su deber y su responsabilidad de conformidad con la Constitucion,

10 Sobre el rol del Tribunal Constitucional como garante del caracter normativo de la Constitucion
ver Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civi-
tas, 4% Reimpresién, Madrid, 2001.

11  “Las cortes (constitucionales) serian —mejor: deberian ser- ‘la aristrocracia del saber’, llamadas a
contener la tendencia de la democracia a degenerar en demagogia y a fijar ‘un punto firme para el
racional desarrollo de la sociedad actual, una ‘isla de razén’ en el caos de las opiniones’. F. Mo-
dugno, L’invalidita della legge, Vol. I, Milan, Giuffré, 1970, p. XI. Citado por Gustavo Zagrebels-
ky, Jueces Constitucionales. Traduccion de Miguel Carbonell, Discurso oficial pronunciado frente
al Presidente de la Republica el 22 de abril de 2006 en Roma- Italia, con motivo de la celebracion
del 50 aniversario de la Corte Constitucional italiana.
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articulo 334: “Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos de
los dérganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de esta
Constitucion o que tenga rango de ley, cuando colidan con aquella”, pues como 6rgano del
Poder Publico emana de la soberania popular y a ella estd sometida en el ejercicio de sus
funciones.



Breves reflexiones en torno a los 26 Decretos-Ley
de Julio-Agosto de 2008, y la consulta popular
refrendaria de Diciembre de 2007

Jorge Kiriakidis
Profesor de la UCV y UNIMET

El 31 de julio de 2008, aparecio publicada la Gaceta Oficial nimero 38.984, en la que el
Ejecutivo Nacional —y concretamente el Presidente de la Republica— hizo incluir el “anuncio”
de veintiséis (26) Decretos Leyes que serfan dictados con fundamento presunto’ en la “Ley
que Autoriza al Presidente de la Republica para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza
de Ley, en las materias que se Delegan” publicada en la Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1°
de febrero de 2007. Unos dias mas tarde — y aun cuando formalmente en esa misma fecha —
vieron la luz los ahora célebres “26 Decretos Ley” anunciados en la Gaceta Oficial 38.984,
mediante la publicacion de cuatro (4) nimeros extraordinarios de la Gaceta Oficial (5.889,
5.890, 5.891y 5.892).

Este PAQUETE LEGISLATIVO, introducido a nuestro ordenamiento juridico por el
Presidente de la Republica, ha generado, debido a la amplitud e importancia de los asuntos
que abarca- como habria ocurrido en cualquier pais - una intensa discusién, pues evidente-
mente supone una importante modificacion del ordenamiento juridico. Como todo PAQUE-
TE DE REFORMAS, los “26 Decretos Ley” tienen sus defensores y detractores.

Entre los soportadores de estas sefialan que Venezuela se encuentra en “un proceso” de
reformas politicas, juridicas y sociales, que comenzaron con la eleccion — en 1998 — del ac-
tual Presidente de la Republica, que luego se plasmo en el texto de la Constitucion de 1999, y
que, ahora — nueve (9) afios mas tarde — deben “profundizarse”, para lo cual se estan siguien-
do — por lo menos aparentemente — los canales y medios institucionales existentes en el orde-
namiento juridico vigente.

De otra parte, lo detractores sostienen diversos argumentos para cuestionar tanto la lega-
lidad como la legitimidad de este PAQUETE LEGISLATIVO que encierra, como hemos
dicho, una reforma profunda de las instituciones republicanas. De las criticas podemos sefia-
lar fundamentalmente tres (3) argumentos: (i) En primer lugar, afirman, sucede que los “26
Decretos Ley” fueron dictados sin que mediara la habilitacién legislativa necesaria para ello
(segln lo dispuesto en el articulo 236, ordinal 8, de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela), pues la Ultima Ley Habilitante (Ley que Autoriza al Presidente de la
Republica para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en las materias que se
Delegan” publicada en la Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007), habia ago-
tado su vigencia temporal para el momento en que los “26 Decretos Ley” fueron publicados.

1 Decimos presunto pues ni los “anuncios” publicados en la Gaceta Oficial 38.984, ni luego los
textos de los Decretos Ley publicados en las Gacetas Extraordinarias 5.889, 5890, 5.891 y 5.892,
aclaran la identidad del instrumento que habilit6 al Presidente, en esta ocasion, para ejecutar una
competencia que, de modo ordinario, pertenece al Legislador.
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Esto debido a que, el articulo 3 de la Ley en cuestion autorizaba al Presidente para proceder a
dictar esos Decretos DENTRO de un plazo de DIECIOCHO (18) MESES que se cumplieron
el 31 de julio de 2008 y debido a que ES UN HECHO NOTORIO que a pesar de que las
Gacetas Extraordinarias aparecieron publicadas con esa fecha, las mismas no fueron realmen-
te publicadas sino hasta dias después; (ii) En segundo lugar, sefialan que los “26 Decretos
Ley” son nulos por imperio de una norma que, desarrollando el principio de participacion
ciudadana y el de democracia participativa, contenia la Ley Organica de la Administracion
Publica (articulo 137°) vigente para ese momento, pues no se habria seguido el proceso de
consultas creado por ese mismo instrumento para estos supuestos (articulo 136%), y; (iii) Por
ultimo, los detractores del PAQUETE LEGISLATIVO DE REFORMAS o los “26 Decretos
Ley”, sefialan que, independientemente de la legalidad del procedimiento emprendido, o de
las competencias del Ejecutivo, sucede que existia un mandato constitucional expreso conte-
nido en el rechazo de la reforma constitucional planteada por el Presidente de la Republica en
diciembre de 2007. Mandato éste que estaria siendo desobedecido e irrespetado, al reprodu-
cirse sus contenidos en los “26 Decretos Ley”.

2 El articulo 3 de la Ley Habilitante de 2007, publicada en la Gaceta Oficial 38.984 de fecha 1° de
febrero de 2007, expresamente preveia “La habilitacion al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias que se delegan tendra un lapso de du-
racion de dieciocho (18) meses para su ejercicio, contado a partir de la publicacion de esta Ley en
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.”.

3 “Articulo 137.- El 6rgano o ente publico no podra aprobar normas para cuya resolucion sea com-
petente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de conformidad
con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los 6rganos o entes publicos o pro-
puestas por éstos a otras instancias serdn nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas
segun el procedimiento previsto en el presente Titulo. En casos de emergencia manifiesta y por
fuerza de la obligacion del Estado en la seguridad y proteccion de la sociedad, el Presidente o Pre-
sidenta de la Republica, gobernador o gobernadora, alcalde o alcaldesa, segln corresponda, podran
autorizar la aprobacion de normas sin la consulta previa. En este caso, las normas aprobadas seran
consultadas seguidamente bajo el mismo procedimiento a las comunidades organizadas y a las or-
ganizaciones publicas no estatales; el resultado de la consulta debera ser considerado por la instan-
cia que aprobd la norma y ésta podra ratificarla, modificarla o eliminarla.”

4 *“Articulo 136.- Cuando los 6rganos o entes publicos, en su rol de regulacion, propongan la adop-
cién de normas legales, reglamentarias o de otra jerarquia, deberan remitir el anteproyecto para su
consulta a las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales inscritas en el
registro sefialado por el articulo anterior. En el oficio de remision del anteproyecto correspondiente
se indicard el lapso durante el cual se recibiran por escrito las observaciones, y el cual no comen-
zaré a correr antes de los diez dias habiles siguientes a la entrega del anteproyecto correspondiente.
Paralelamente a ello, el érgano o ente publico correspondiente publicara en la prensa nacional la
apertura del proceso de consulta indicando su duracion. De igual manera lo informara a través de
su pagina en la internet, en la cual se expondra el o los documentos sobre los cuales verse la con-
sulta. Durante el proceso de consulta cualquier persona puede presentar por escrito sus observa-
ciones y comentarios sobre el correspondiente anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito en el
registro a que se refiere el articulo anterior.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las observaciones, el 6rgano o ente publico fijara una
fecha para que sus funcionarios o funcionarias, especialistas en la materia que sean convocados y
las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales intercambien opiniones,
hagan preguntas, realicen observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyec-
to propuesto o considerar un anteproyecto nuevo. El resultado del proceso de consulta no tendra
carécter vinculante.”
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Es en este asunto que queremos detenernos un poco. Para dejar de manifiesto los puntos
que parecen sustentar esta critica fundada en argumentos que tocan la esencia misma de
nuestro derecho constitucional, y que incluso, desafian hoy, lo que hace diez (10) afos era el
poder que todo lo puede: la soberania popular expresada en una consulta publica.

En efecto, comencemos por recordar que en diciembre de 2007, se consultd al pueblo
Venezolano — mediante el mecanismo del referendo a que se contrae el articulo 344 de la
Constitucién — sobre el contenido de una reforma sustancial de la Constitucién de 1999,
producto de la iniciativa del Presidente de la RepuUblica. Esa reforma (que muchos criticaron,
aduciendo que por la profundidad de los cambios que aparejaba, entre otros la modificacién
de la division politico territorial; la modificacion del contenido esencial de derechos funda-
mentales como el de la propiedad; la alteracion del principio de alternatividad democratica, y
;la adopcion de un sistema econdmico determinado y obligatorio, mas que una reforma era
una verdadera “nueva constitucién”), resultd —luego de ser sometida a la consulta popular—
rechazada por més del cincuenta por ciento (50%) de los votantes®. Asf, la reforma constitu-
cional planeada por el Presidente de la Republica, y de modo mas concreto su paquete de
REFORMAS, fue RECHAZADO por el pueblo soberano consultado en referendo.

Ahora bien, es bueno asir el valor de ese RECHAZO, para entender las consecuencias
que el mismo acarrea en la conducta de los servidores pablicos. Y para ello tenemos a mano
dos (2) elementos, uno normativo y el otro historico - politico.

El primero de ellos, el elemento normativo, es el texto de la Constitucién Vigente, que
recuerda a todos (articulo 5) que: ““La soberania reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirec-
tamente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico.” Para luego
aclarar que: “Los 6rganos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan someti-
dos”. En adicién, la misma Constitucion (articulo 70) declara —para quien pudiera tener du-
da— que “Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberan-
ia, en lo politico: (...) el referendo, (...) cuyas decisiones seran de caracter vinculante (...)”".

Asi, el rechazo a la reforma constitucional -y al PAQUETE DE REFORMAS que ella
contenfa- es la expresion de la SOBERANIA POPULAR, y a ella deben someterse todos los
organos del Estado, pues tiene caracter vinculante para todas las autoridades. Asi, la expre-
sion de la voluntad popular, mediante referendo, resulta un mandato una orden, que no puede
ser desacatada por autoridad Estatal alguna.

Pero aln debemos desentrafiar el valor de ese mandato. Ello, de cara a entender cuales
serian las consecuencias de su incumplimiento y cuales los mecanismos para forzar su cum-
plimiento.

Y para ello, debemos acudir al segundo elemento, al que —arbitrariamente— hemos de-
nominado histérico-politico, pero que no es mas que la jurisprudencia. En efecto, debemos
recordar que a finales de la década de los afios 90 del siglo XX, se produjo en nuestro pais un
proceso politico que, pasando por la eleccién de quien es ain hoy — diez (10) afios mas tarde
- Presidente de la Republica y la reforma sustancial de la Constitucién de 1961, suponia la
implantacion de una REFORMA DE TODO EL SISTEMA POLITICO ESTATAL que re-

5 Este porcentaje, aln cuando ha sido tomado de la pagina electrénica del Consejo Nacional Electo-
ral, es aproximado y preliminar, pues a un (1) afio de haberse realizado la consulta el ente electoral
no ha publicado los resultados definitivos, y s6lo ha puesto al alcance de los ciudadanos el conte-
nido del “Primer Boletin”.
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queria y reclamaba el pais. Proceso ése al que sus propulsores llaman “REVOLUCION BO-
LIVARIANA” (que hoy, diez (10) afios mas tarde, resulta que era incompleta, y debe nue-
vamente ser sometida a sustanciales modificaciones).

Ahora bien, lo que permiti6 que esa reforma del ordenamiento venezolano se llevara a
cabo, fueron dos (2) sentencias de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, de 19 y 21 de enero de 1999, ambas dictadas con ocasion del recurso de Interpreta-
cion de la Ley de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica planteado por la Fun-
dacién para los Derechos Humanos®.

De este proceso y de estas sentencias, que BREWER describe y critica en una estupenda
cronica’, vale la pena rescatar —o traer a colacién— dos (2) asuntos: el primero, que sin dudas
son sus preceptos los que fundan la existencia misma de la Constitucién de 1999 y de todo el
régimen que ha imperado desde entonces en el pais, y; el segundo, que justamente ese fun-
damento se encuentra en la idea (expresada mas 0 menos explicitamente en esos fallos),
segun la cual, la soberania popular expresada mediante un proceso de consulta o referendo, se
impone incluso al texto de la Constitucion y al principio de Supremacia Constitucional. Lo
que supone que la voluntad del pueblo es superior a la constitucion (supraconstitucional) y
sus designios, son “normas constitucionales” (lo que hace que ellas puedan modificar las
normas constitucionales preexistentes, se vean amparadas por el principio de SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL, y merezcan la tutela judicial que las normas constitucionales merecen,
a través de los distintos mecanismos judiciales y politicos articulados en nuestro ordenamien-
to juridico). En efecto, esta idea —casi mistica, y muy peligrosa segln lo han explicado ave-
zados autores, pues podria abrir el camino a un régimen plebiscitario que podria utilizarse,
pues ya se ha hecho en el pasado, para encubrir una dictadura— se encuentra en una breve
frase de las sentencias mencionadas, en las que la Sala Politico Administrativa declaro:

“(...) la soberania popular se convierte en supremacia de la constitucion cuando aquella, de-
ntro de los mecanismos juridicos de participacion, decida ejercerla.”®

Asi, el producto de la consulta — la opcidn victoriosa — constituye no sélo un mandato, o
una orden, ademas se convierte en derecho o normas de rango constitucional, y como tales,
gozan de la jerarquia normativa de la Constitucion, comparten el principio de SUPREMAC-
IA y son acreedoras de la tutela judicial constitucional y la proteccion que ordena nuestro
ordenamiento procesal.

Dicho esto, tenemos que los “26 Decretos Ley” por los que se pretende incorporar a
nuestro ordenamiento juridico el contenido de la REFORMA consultada al pueblo en di-
ciembre de 2007 (y en donde parece concretarse el desafio que constituyd el eslogan utilizado
por los entes gubernamentales durante los primeros meses del afio 2007: “Por Ahora” para

6 Se trata las sentencias dictadas por la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
en el recurso de Interpretacion planteado por FUNDAHUMANOS (Expediente 15395) de fecha
19/01/99 y su aclaratoria del fecha 19/01/99. También llamadas por los comentaristas caso Refe-
rendo Consultivo | y Referendo Consultivo I1.

7 Allan R. Brewer-Carias, “La Configuracion Judicial del Proceso Constituyente, o de céomo el
Guardian de la Constitucion abrié el Camino para su violacién y para su propia Destruccién”, Re-
vista de Derecho Publico, Tomo 77-78/79-80, enero-diciembre 1999, Editorial Juridica, Caracas
2004, pp. 453-514.

8 Tomado del texto de la sentencia aclaratoria dictada por la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, en el recurso de Interpretacion planteado por FUNDAHUMANOS (Expe-
diente 15395) de fecha 19-01-99.
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referirse al revés electoral que significo esa consulta), justamente por ese contenido, parecen
desafian una orden dada a esta administracion y a los érganos del estado en torno a esos
contenidos, en el sentido de que los mismos NO DEBEN INCORPORARSE A NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO. Y dado que LO EXPRESADO POR EL PUEBLO como
resultado de la consulta referendaria constituye UN MANDATO PARA LAS AUTORIDA-
DES Y AL MISMO TIEMPO NORMAS CONSTITUCIONALES DE CARACTER OBLI-
GATORIO, debemos concluir cuestionando la constitucionalidad misma de estos Decretos
Ley, y sefialando que es la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la llamada a
anular —cuando se planteen los correspondientes recursos- esos instrumentos para garantizar
la eficacia y supremacia de la Constitucion de 1999.

La pregunta es, llegado el momento ¢lo hara?.

Solo nos queda esperar, y en la espera releer los articulos 7, 25, 139, 334 y 335 de la
Constitucion, esperando que los llamados a regir los destinos de los venezolanos lo hagan
también.






Los recientes intentos de reforma constitucional o

de como se esta tratando de establecer una dictadura
socialista con apariencia de legalidad

(A proposito del proyecto de reforma constitucional
de 2007 y los 26 decretos leyes del 31 de julio de 2008
que tratan de imponerla):

José Vicente Haro Garcia

Profesor de la Universidad Catélica Andrés Bello
y de la Universidad Monteavila

“Nada es tan peligroso como dejar permanecer largo
tiempo a un mismo ciudadano en el poder. El pueblo se
acostumbra a obedecerle y él se acostumbra a mandar-
lo; de donde se origina la usurpacion y la tirania”.

Simén Bolivar

I.  INTRODUCCION

Actualmente el Presidente de Venezuela, Hugo Chavez, lleva casi 10 afios en el ejerci-
cio de la Presidencia de la Republica y tiene pretensiones de seguir durante varios afios mas
en el ejercicio del Poder.

En febrero de 1992 hubo un intento fallido de golpe de Estado en Venezuela que se pro-
ponia derrocar al entonces Presidente, Carlos Andrés Pérez. El jefe del referido alzamiento
militar era el Teniente Coronel Hugo Chavez. Parad6jicamente, afios después, en diciembre
de 1998, Hugo Chavez gand las elecciones presidenciales en Venezuela. Tomé posesion de la
Presidencia de la Republica en febrero de 1999.

El ahora Presidente, Hugo Chéavez, ha utilizado diversos mecanismos que tienen el obje-
tivo de permitirle seguir en el ejercicio de la Presidencia de Venezuela durante varios afios y
en reiteradas oportunidades ha manifestado su firme intencion de ejercer la Presidencia de la
Republica hasta el afio 2024 o hasta el afio 2030, a través de sucesivas reelecciones.

Por otra parte, el Presidente Hugo Chavez esta tratando de establecer en Venezuela un
sistema politico de corte socialista al cual ha denominado como “Socialismo del Siglo XXI”
que representa un intento de modificacion de las estructuras econémicas, politicas y sociales
del pais.

1 Ponencia presentada en la Mesa “Derecho y Democracia en Latinoamérica” del IX Congreso
Nacional de Derecho Constitucional realizado entre los dias 18, 19 y 20 de septiembre de 2008 en
Arequipa, Per(, organizado por la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, el Colegio de
Abogados de Arequipa y la Universidad Catélica Santa Maria, y auspiciado por el Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional.



64 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 115/2008

Los dos aspectos antes sefialados, permanencia durante largo tiempo en el ejercicio de la
Presidencia de la Republica y el establecimiento de un sistema politico, econémico y social
de corte socialista son, quizas, los principales objetivos del Presidente Hugo Chavez y son los
rasgos que describen la situacién general del Derecho y la Democracia en Venezuela.

El Presidente Hugo Chévez ha tratado de alcanzar los objetivos indicados a través de
modificaciones a la Constitucion venezolana e intentos de modificacién de la Constitucion
sancionada por una Asamblea Nacional Constituyente convocada por €l al principio de su
primer periodo presidencial. En este sentido Hugo Chavez ha utilizado los siguientes meca-
nismos:

(i) Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente en 1999 y la posterior pro-
mulgacion de una nueva Constitucion para Venezuela en el afio 1999.

(ii) Ejercicio de la iniciativa de reforma constitucional mediante la presentacion de un
Proyecto de Reforma Constitucional ante el Parlamento en agosto de 2007, proyecto que a la
postre seria rechazado por el pueblo venezolano mediante el referendo realizado el 2 de di-
ciembre de 2007.

(iii) Promulgacién y publicacién de 26 Decretos Leyes en fecha 31 de julio de 2008, los
cuales en su mayoria pretenden imponer buena parte de los aspectos que fueron rechazados
por el pueblo al votar mayoritariamente en contra del Proyecto de Reforma Constitucional
presentado por el Presidente Hugo Chavez en el afio 20077,

(iv) Amenaza de que presentara una solicitud de enmienda constitucional en el afio 2010
para modificar la Constitucion y poder optar cuantas veces lo desee a reelecciones sucesivas
en el cargo de Presidente de la Republica.

IIl. CONVOCATORIA A UNA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, PRO-
MULGACION DE LA CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999 Y LOS PRIME-
ROS INTENTOS DE HUGO CHAVEZ DE PROLONGAR SU EJERCICIO EN EL
PODER

Uno de los primeros decretos del Presidente Hugo Chévez al asumir la Presidencia de la
Republica en febrero de 1999 fue el que convocé un referendo para que el pueblo exprese si
estaba de acuerdo en convocar una Asamblea Nacional Constituyente. Para ese momento se
indicaba que el principal objetivo de la convocatoria al Poder Constituyente era “transformar
el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento efectivo de
una Democracia Social y Participativa”®.

La Asamblea Nacional Constituyente electa gener6 grandes expectativas pero también
grandes polémicas®. Las primeras medidas fueron afirmar su naturaleza de “depositaria de la

2 Durante la vigencia de la mencionada Ley Habilitante el Presidente Hugo Chévez dicté mas de 60
Decretos Leyes.

3 Decreto N° 3 de fecha 2 de febrero de 1999 dictado por el Presidente de la Republica publicado en
la G. O.N° 36.634 de fecha 2 de febrero de 1999.

4 Se eligieron 128 Constituyentes a través de un sistema uninominal. Resultaron electos 125 Consti-
tuyentes del partido politico del Presidente Hugo Chavez (MVR) y de partidos aliados al MVR, y
s6lo 3 Constituyentes realmente opositores del Gobierno (Allan Brewer-Carias, Jorge Olavarria y
Alberto Franceschi). A primera vista era de esperarse que la Constitucion de 1999 fuera disefiada
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voluntad popular y expresion de su soberania con las atribuciones del poder originario para
reorganizar el Estado Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico democréatico™.
Con base en lo anterior la Asamblea Nacional Constituyente considerd que podia reorganizar
cualesquiera de los poderes del Estado y, en este sentido, dicté un Decreto mediante el cual
se declar6 la reorganizacion de todos los 6rganos del Poder Publico, un Decreto mediante el
cual regulé y limitaron las funciones del Poder Legislativo y un Decreto mediante el cual se
reorganizé el Poder Judicial. Asi las cosas, la Asamblea Nacional Constituyente comenzé a
cumplir uno de los principales objetivos que le habia encomendado el Presidente Hugo

Chavez: desmontar las principales estructuras del Estado constitucional venezolano.

Ahora bien, a pesar que el Presidente de la Republica, Hugo Chavez, habia presentado
formal y personalmente un anteproyecto de Reforma Constitucional ante la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, las Comisiones de dicha Asamblea® llegaron a realizar un trabajo que en
muchos temas se separ6 del Proyecto presentado por el Presidente’.

como un traje a la medida para el Presidente Hugo Chavez quien llegé a presentar ante la Asam-
blea Nacional Constituyente su propio Proyecto de Constitucion.

5 Estatuto de funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente de fecha 8 de agosto de 1999
publicado en la G.O. N° 36.786 de fecha 14 de septiembre de 1999.

6 De conformidad con su Estatuto de funcionamiento la Asamblea Nacional Constituyente designé
las Comisiones que la integrarian, las cuales se organizaron por rea tematica segun los aspectos
que debian o pretendian regularse en la Constitucidn. Se designd una Comision Constitucional que
era la mas importante por ser la llamada a recopilar las propuestas de las diferentes comisiones y a
elaborar el anteproyecto de Exposicion de Motivos de la Constitucion, el anteproyecto de Consti-
tucion y el anteproyecto de Preambulo para la consideracion de la Plenaria de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente (articulo 28, numeral 1°, Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente).

7 En efecto, aunque las Comisiones estaban integradas casi totalmente por militantes del partido
politico de gobierno o de partidos politicos que habian respaldado la eleccién de Hugo Chavez,
muchos de esos Constituyentes terminaron presentando propuestas que no estaban en la linea de
pensamiento del Presidente Hugo Chavez. Por ejemplo, una de las Comisiones que contaba con la
totalidad de los miembros del partido de gobierno present6 un borrador de los articulos que debian
incorporase a la Constitucion en materia econoémica y los referidos articulos lejos de corresponder-
se con un proyecto politico que posteriormente se presentaria como socialista, se correspondian
con normas constitucionales que suelen consagrarse en un Estado Social con una economia mixta
en la que se garantiza la propiedad privada, el derecho a la libertad econémica, pero se reconocen
al Estado determinadas atribuciones para regular e intervenir en la economia. El trabajo de las
Comisiones en realidad duré poco méas de un mes. Cada Comisién presento sus respectivos infor-
mes a la Comision Constitucional. Cuando esta Comisién comenzé a discutir tales propuestas se
tenian mas de 1000 articulos presentados por las Comisiones para el Proyecto de Constitucion, sin
contar las propuestas que habia formulado el Presidente de la Republica. Cuando la Comisi6n
Constitucional de la Asamblea Constituyente realiz6 un balance de las propuestas el resultado ge-
ner6 preocupacion entre los mas cercanos al Presidente de la Republica, pues, muchas de las pro-
puestas formuladas por el Primer Mandatario no figuraban entre las propuestas de las Comisiones
y estaba comenzando el mes de octubre de 1999. El Presidente y la Junta Directiva de la Asamblea
Nacional Constituyente, consideraron que no se podia seguir formulando propuestas y que era
hora de acelerar la discusion del Proyecto de Reforma Constitucional para que estuviera aprobado
por lo menos la segunda semana del mes de noviembre y sea sometido en referendo para mediados
de diciembre. En consecuencia se le dio a la Comisién Constitucional poco més de una semana pa-
ra presentar un borrador de proyecto de Reforma Constitucional para ser sometido a la considera-
cion de la Plenaria de la Asamblea Nacional. Los trabajos de la Comisién Constitucional se desa-
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En la Comisién Constitucional encargada de la redaccion del anteproyecto de Constitu-
cion fue donde se dio el principal debate en torno a la duracion del periodo presidencial y la
posibilidad de reeleccion inmediata. La entonces vigente Constitucion de 1961 establecia un
periodo presidencial de 5 afios sin posibilidad de reeleccion inmediata. El Presidente Hugo
Chéavez habia solicitado a la Asamblea Nacional Constituyente que se extendiera el periodo
presidencial a 6 afios y que estableciera la posibilidad de reeleccion por el mismo periodo,
pero luego de una reunion en el Palacio de Gobierno los méas cercanos al Presidente Chavez
solicitaron, y asi lo propusieron ante la Comisién Constitucional, establecer un periodo presi-
dencial de 7 afios con posibilidad de reeleccidn por el mismo periodo.

El debate en la Comision Constitucional fue fuerte. Luego de horas de discusion se
acord6 aprobar la propuesta original formulada por el Presidente de la Republica: periodo de
6 afios con reeleccion por el mismo lapso. El que a la postre seria otro de los principales
objetivos del Presidente Hugo Chavez se habia conseguido establecer en el Proyecto.

Aungue nunca se puso de manifiesto publicamente, el Proyecto de Constitucion aproba-
do por la Asamblea Nacional Constituyente no satisfizo los deseos del Presidente Hugo
Chévez, sin embargo, para el régimen era tarde en las circunstancias del pais darle mas largas
a ese asunto® y al menos Hugo Chévez habia alcanzado la meta de extender el periodo presi-
dencial y prever la reeleccion en el cargo’.

El 15 de diciembre de 1999 se celebrd el referendo aprobatorio de la Constitucién ve-
nezolana de 1999, a la cual se denomind Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela. La votacion a favor del proyecto estuvo estructurada de la siguiente manera: Participa-
cion en el referendo aprobatorio 44,37%; Abstencion en el referendo aprobatorio 55,63%.
Cabe destacar que para 1999 se estima que la poblacidn de Venezuela era de aproximada-
mente 24 millones de habitantes. De los ciudadanos inscritos en el Registro Electoral venezo-
lano segun las cifras oficiales poco mas de 3 millones 300 mil habitantes votaron a favor de
la Constitucion y sélo menos de 1 millén y medio de personas votaron en contra de la Consti-
tucion. Para finales del afio 1999 Venezuela tenia una nueva Constitucion pero la misma no
habia sido publicada y por lo tanto no habia entrado en vigencia®.

rrollaron en apenas una semana a un ritmo atropellado impuesto por la Directiva de dicha Comi-
sion. Las sesiones fueron maratonicas y duraban hasta la madrugada.

8 El 12 de octubre de 1999 fue presentado ante la Asamblea Nacional Constituyente el proyecto de
Constitucién. Las instrucciones dadas por la Junta Directiva fueron proceder a su discusién y
aprobacion en el menor tiempo posible. Trabajando dia y noche y hasta fines de semanas comple-
tos, en menos de un mes se habia podido aprobar el Proyecto en Primera Discusion. La premura
lleg6 al punto que los partidarios del Presidente Hugo Chévez recibieron instrucciones de no reali-
zar intervenciones para no demorar la aprobacién del Proyecto. Sin embargo, los Constituyentes
contrarios al gobierno continuaron haciendo su trabajo, especialmente interviniendo y formulando
sus votos salvados verbalmente y por escrito durante el debate como fue el caso del jurista Allan
Brewer-Carias. Concluida la primera discusion las instrucciones fueron mas rigidas. Habia que dar
la segunda discusion en dos dias. Asi fue. El proyecto fue aprobado en segunda discusion.

9 Fuera de esto algunos otros puntos de honor del Presidente también fueron aprobados: se cambid
el nombre de Republica de Venezuela por Republica Bolivariana de Venezuela, se eliminé el con-
trol parlamentario sobre los ascensos militares los cuales pasaban a ser una potestad privativa y sin
control del Presidente de la Republica, se eliminé la Camara del Senado, se aumentaron las atribu-
ciones del Presidente de la Republica en diversos &mbitos, entre otros.

10 El 31 de diciembre de 1999 se publicé en la G.O. la nueva Constitucion venezolana. Al leer su
texto muchos fueron los contrastes con la version final aprobada por la Asamblea Nacional Consti-
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A pesar de lo anterior, los objetivos politicos de la Asamblea Nacional Constituyente no
habian culminado. EIl principal objetivo politico de la Asamblea Nacional Constituyente
estaba por verificarse. En fecha 27 de diciembre de 1999 se publicé en la Gaceta Oficial y
Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente dictado luego de aprobada la Constitucion en
referendo. Dicho Decreto se denomind Régimen de Transicion del Poder Publico que pre-
tendia regular la transicion entre la vigencia de la Constitucién de 1961 y la entrada en vigen-
cia de la Constitucion de 1999. Ese Régimen de Transicion cesd en sus cargos a todos los
ciudadanos que ejercian funciones en la Corte Suprema de Justicia y en el Congreso de la
Republica, ceso en el cargo al Fiscal General de la Republica y al Contralor General de la
Republica, pero ademas, designd sin la aplicacion de las normas contenidas en la Constitu-
cion de 1999 y sin la aplicacion de las normas de la Constitucién de 1961 (es decir, sin crite-
rio constitucional ni objetivo alguno y practicamente a dedo), a los ciudadanos que debian
ejercer las funciones en los siguientes poderes del Estado: Tribunal Supremo de Justicia,
Comisidn Legislativa Nacional (una suerte de Parlamento de transicidn que ese Estatuto cre6
con so6lo 21 miembros que no fueron electos popularmente), Ministerio Pablico, Defensoria
del Pueblo, Contraloria General de la Republica, entre otros. Incluso el referido Estatuto cesé
en sus funciones a todos los miembros de los poderes legislativos de los Estados que integran
Venezuela y autoriz6 a la llamada Comisién Legislativa Nacional a nombrar a los ciudadanos
que ejercerian tales facultades. Ademas, se autorizé a dicha Comision a remover a los miem-
bros de consejos municipales e incluso a los alcaldes del pais. En resumen, se disolvi6 y
desmont6 todo el Estado Constitucional venezolano que se habia construido desde 1958, afio
en que comenz6 el periodo democratico mas largo de la historia de Venezuela.

También el 30 de enero de 2000 la Asamblea Nacional Constituyente aprobd el llamado
Estatuto Electoral del Poder Publico mediante el cual se regularon los comicios para la elec-
cién de: Presidente de la Republica, Gobernadores, Alcaldes, Diputados miembros de los
Poderes Legislativos, Nacional, Estadal y Municipal, entre otros, las cuales inicialmente
habian sido convocadas para mayo de 2000 pero luego de un bochornoso episodio de desor-
den e improvisacion fueron realizadas parcialmente en agosto de 2000. En dichas elecciones
resultd electo nuevamente como Presidente de la Republica Hugo Chavez, lo cual posterior-
mente fue interpretado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como su
primer periodo constitucional con base en la Constitucién de 1999™.

tuyente, de todo tipo, incluso de trascripcion, lo cual no hacia mas que demostrar lo atropellado,
desordenado y descoordinado del proceso constituyente venezolano de 1999. Posteriormente, el 30
de enero de 2000 la Asamblea Nacional Constituyente paradéjicamente aprobd la Exposicion de
Motivos de una Constitucion que ya estaba publicada en G.O. y orden6 también su publicacién en
G.O. Tres dias antes, el 27 de enero de 2000 el Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente
remitié un oficio al Ministro de la Secretaria de la Presidencia mediante el cual le ordenaba reali-
zar una nueva publicacién en G.O. de la Constitucion esta vez conjuntamente con su Exposicion
de Motivos y con la correccion de supuestos errores en su texto. El 24 de marzo de 2000 fue pu-
blicado nuevamente el texto de la Constitucion de 1999 en la G.O. venezolana.

11 Para ese momento Hugo Chavez tenia ya un afio y medio en ejercicio del Poder Ejecutivo en
Venezuela. Por si fuera poco la Sala Constitucional indicé ademas mediante una cuestionable de-
cision, que el periodo presidencial de Hugo Chavez no debia durar 6 afios como lo establecia la
Constitucion de 1999 sino 6 afios 4 meses y 22 dias por cuanto establecid que su mandato como
Presidente concluia el 10 de enero de 2007 (Sentencia N° 759 del 16 de mayo de 2001 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia).
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I1l. LA PROPUESTA DE REFORMA DE LA CONSTITUCION DE 1999 FORMULADA
POR EL PRESIDENTE HUGO CHAVEZ CON EL OBJETO DE EXTENDER, NUE-
VAMENTE, SU PERIODO PRESIDENCIAL Y ESTABLECER UN SISTEMA SO-
CIALISTA EN VENEZUELA.

Dejando a un lado el todavia cuestionado referendo revocatorio de 2004 cuyos resulta-
dos oficiales confirmarian al Presidente Hugo Chavez en el ejercicio del poder, y sin mencio-
nar diversos y dramaticos episodios en medio de los cuales murieron muchas personas en
manifestaciones publicas contra el gobierno y hasta hubo un golpe de Estado, se llegé a las
elecciones presidenciales de diciembre de 2006. Dichos comicios tuvieron por objeto elegir
el Presidente que debia gobernar Venezuela los seis afios siguientes contados a partir del 11
de enero de 2007. En las elecciones de diciembre de 2006, Hugo Chavez volvié a ser electo
Presidente de la Republica.

Una de las primeras decisiones que adopto el reelecto Presidente fue nombrar una Co-
mision Presidencial a la cual encargé la redaccion de un Proyecto de Reforma Constitucional
y le solicito prever entre las reformas la eliminacién de la disposicion de la Constitucion que
establece que el Presidente de la Republica s6lo puede ser reelecto una vez en el cargo inme-
diatamente después del primer periodo.

Por otra parte, el Presidente Hugo Chavez anunci6 que la reforma constitucional estaria
enfocada ademas a establecer la transicion de Venezuela hacia un sistema socialista al que él
ha denominado Socialismo del Siglo XXI*.

El 15 de agosto de 2007 el Presidente Hugo Chéavez presento el Proyecto de Reforma de
la Constitucion ante la Asamblea Nacional, la cual aprobd con pocas modificaciones dicho
proyecto para ser sometido a referendo en diciembre de 2007.

El Proyecto de Reforma Constitucional planteaba la modificacion de 79 articulos de la
Constitucion y la inclusion de 15 Disposiciones Transitorias. Se puede decir que la referida
reforma abarcaba, en general, cuatro aspectos generales: eliminacion y restriccion de deter-
minados Derechos Humanos; modificacion de la llamada Constitucion Econdmica para pasar
de una economia mixta propia de un Estado Social de Derecho a una economia con carac-
teristicas socialistas; modificacion de la forma del Estado venezolano para pasar de un Estado
Federal a un Estado Centralizado y Desconcentrado; modificacion de diversos aspectos poli-
tico institucionales dentro de los cuales estaba la eliminacion de los limites establecidos para
que el Presidente Hugo Chavez pueda seguir postulandose en sucesivos periodos a la Presi-
dencia de la Republica venezolana.

1.  Elintento de eliminar y restringir determinados Derechos Humanos en el Proyec-
to de Reforma de la Constitucion presentado por el Presidente Hugo Chévez en
afo 2007

El proyecto de reforma de la Constitucién venezolana presentado por Hugo Chéavez en
el afio 2007 tuvo entre sus objetivos, aunque resulte paraddjico, eliminar y restringir determi-
nados Derechos Humanos.

12 A finales de diciembre de 2006 el Presidente Hugo Chéavez anunci6 también que no renovaria la
concesion del canal de television de sefial abierta con mayor alcance y sintonia en Venezuela que,
dejando a un lado otro canal que tiene una muy escasa cobertura, era el Unico de los canales de te-
levisién con cobertura nacional y sefial abierta que formulaba criticas directas al gobierno del Pre-
sidente Hugo Chévez.
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Al respecto, el Proyecto de Reforma Constitucional propuso eliminar el derecho al su-
fragio para la eleccion de las autoridades y funcionarios del llamado Poder Popular, instancia
que se elevaba a rango constitucional en esa reforma y que estaria integrado por consejos
comunales, comunas, comunidades, entre otros. Igualmente propuso restringir el derecho a
convocar los referenda consultivo, aprobatorio de leyes, revocatorio de mandatos de eleccion
popular y abrogatorio de leyes, aumentando significativamente el nimero de electores que
debian solicitar los mismos.

Por otra parte, se planted la restriccion de la garantia de autonomia universitaria, lo cual
se trat6 de hacer estableciendo en el proyecto la obligacién de las universidades de establecer
un determinado sistema de eleccion de sus autoridades, hasta el punto que obligaba a realizar
una sola vuelta en la eleccioén de dichas autoridades. Igualmente se proponia restringir el
derecho al voto de los profesores universitarios en la eleccion de sus autoridades. Ademas, se
establecia la posibilidad de que el Estado asuma la gestién de los servicios de educacion,
incluyendo los privados.

Aunado a lo anterior, en el &mbito de los Derechos Humanos, el Proyecto de Reforma
de la Constitucion proponia eliminar los limites temporales establecidos constitucionalmente
con relacion a los estados de excepcion, suprimir el control judicial de la constitucionalidad
de los estados de excepcion, eliminar y, segln el caso, suspender total o parcialmente durante
los estados de excepcion los derechos y garantias al debido proceso, a la informacién y de-
mas derechos humanos intangibles (como el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho
a no ser detenido, sino en situacion in fraganti o por una orden judicial, la garantia de que los
detenidos sean pasados a disposicion del Ministerio Publico y de los tribunales en un deter-
minado limite de tiempo, y la garantia del tiempo méximo de detencidn, entre otras).

2. El intento de establecer en Venezuela un sistema socialista en el Proyecto de Re-
forma de la Constitucion presentado por el Presidente Hugo Chavez en el 2007

En lo que se refiere a la modificacion de la llamada Constitucion Econémica el Proyecto
de Reforma Constitucional planteaba pasar de una economia mixta propia de un Estado So-
cial a una Economia Socialista propia de un Estado socialista.

Al respecto se propuso la restriccion y eliminacion de determinados Derechos Econd-
micos. En concreto se suprimia de la Constitucion el articulo que consagraba el derecho a la
libertad econdmica; se restringia el sentido y alcance del derecho de propiedad privada; se
eliminaba la referencia expresa a los derechos de propiedad industrial y, en general, se res-
tringian los derechos econdmicos con el objeto de facilitar la transicién a un modelo econé-
mico socialista. En este sentido, el proyecto de Reforma de la Constitucion planteado por el
Presidente Hugo Chévez proponia crear las condiciones para la construccién colectiva y
cooperativa de una Economia Socialista y facultaba al Presidente de la Republica a dictar
todos los Decretos y Decretos Leyes para regular el transito a una economia socialista.

En el referido contexto el Proyecto de Reforma Constitucional establecia la facultad del
Estado de reservarse o asumir sectores de la produccion agricola, pecuaria, pesquera y acui-
cola. También declaraba de interés nacional la produccion de alimentos y mediante una re-
forma del articulo 156 de la Constitucion se facultaba al Estado para asumir la gestion y
administracion de los ramos de la economia nacional, asi como su “eventual transferencia a
sectores de economia de propiedad social, colectiva o mixta”.

Debe destacarse que en el Proyecto de Reforma Constitucional se modificaba y restring-
ia abiertamente la proteccion que la Constitucion de 1999 da al derecho de propiedad privada
en el articulo 115, reconociendo tal derecho sélo sobre bienes de uso y consumo, y medios de
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produccion legitimamente adquiridos. Ademas se eliminaba del articulo 98 de la Constitucién
la garantia de la propiedad intelectual.

Por otra parte, se establecia la facultad del Estado para establecer mediante ley la forma
en que los latifundios serian transferidos a la propiedad del Estado o de los entes 0 empresas
publicas, cooperativas, comunidades u organizaciones sociales capaces de administrar y
hacer productivas esas tierras. Ademas, mediante una modificacion del articulo 307 de la
Constitucién de 1999 se ampliaban los supuestos de confiscacion de la propiedad™.

El Proyecto de Reforma Constitucional planteaba adicionalmente introducir en la Cons-
titucién, concretamente en el articulo 115, una referencia a las llamadas nuevas formas de
propiedad™®. Esas llamadas nuevas formas de propiedad serian propiedad social; propiedad
colectiva; propiedad pblica; propiedad mixta®™.

13 En concreto estaba prevista la confiscacién para: Propiedades cuyos duefios ejecuten en ellas actos
irreparables de destruccién ambiental; Propiedades dedicadas a la produccion de sustancias psi-
cotrépicas o estupefacientes; Propiedades de personas que incurran en trata de personas; Propieda-
des que se utilicen o permitan su utilizacion como espacios para la comisién de delitos contra la
seguridad y defensa de la Nacion.

14  Asi aparecen calificadas por la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional,
p. 9, punto 2.1.

15 Pareciera que el sentido de la Reforma Constitucional en este aspecto era, por un lado sistematizar
y reconocer como parte del derecho de propiedad todas las formas de propiedad y, por el otro, dar
mayor importancia ahora a la propiedad social, colectiva, piblica y mixta. La reforma constitucio-
nal planteaba como nuevo paradigma de propiedad aquella que tiene una naturaleza social o colec-
tiva. El Estado dejaria de fomentar la propiedad privada para dar prioridad a la expansion y conso-
lidacion de esas nuevas formas de propiedad con el objeto de que tengan “un lugar preponderante
en la economia nacional” (entre comillas cita de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Refor-
ma Constitucional). En todo caso las nuevas formas de propiedad planteadas se podian calificar
asi: Propiedad publica, seria la perteneciente a los entes del Estado. Por ejemplo la propiedad de la
Republica sobre bienes muebles o inmuebles, edificios, cuentas bancarias, etc.; Propiedad social,
seria segln la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional, aquella que perte-
nece al pueblo en su conjunto y las futuras generaciones como es el caso de la propiedad de me-
dios de produccion estratégicos y ciertos bienes del dominio publico. Propiedad social indirecta,
seria la que ejerce el Estado en nombre de la Comunidad; Propiedad social directa, seria la que
asigna el Estado, bajo distintas formas o ambitos territoriales demarcados, a una o varias comuni-
dades, a una o varias comunas, caso en el cual seria una propiedad comunal, o a una ciudad caso
en el cual seria una propiedad ciudadana. Propiedad colectiva, seria la que pertenece a grupos so-
ciales o personas, para su aprovechamiento, uso o goce en comun, pudiendo ser de origen social o
de origen privado. Ejemplos: las cooperativas; las viviendas asignadas por el Estado a una colecti-
vidad de un barrio o de una comunidad determinada, pero sin otorgar una propiedad privada a cada
familia sino una propiedad colectiva sobre los miembros de la comunidad, los cuales podrian vivir
y usar esas viviendas pero no tendrian derecho a disponer de las mismas, es decir, no podrian ven-
derlas o traspasarlas porque no les pertenece a ellos individualmente sino a la comunidad de la que
forman parte; la compra de maquinaria que luego es asignada a pequefios y medianos productores
para explotar la tierra. Propiedad mixta, seria la conformada entre el sector publico, el sector so-
cial, el sector colectivo y el sector privado en distintas combinaciones, para el aprovechamiento de
recursos o ejecucion de actividades. Ejemplo: Las empresas mixtas previstas en la Ley Orgéanica
de Hidrocarburos y que el Estado ha ido constituyendo recientemente con empresas privadas pero
con mayoria accionaria del Estado.
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3. El intento de modificar radicalmente la forma de Estado en Venezuela en el Pro-
yecto de Reforma de la Constitucion presentado por el Presidente Hugo Chavez en
el 2007 o sobre la pretension de pasar de un Estado Federal a un Estado Centrali-
zado y Desconcentrado

El Proyecto de Reforma de la Constitucion planteaba ademas una modificacion de la
forma de Estado en Venezuela mediante la centralizacion del poder publico que se llevaria a
cabo mediante la creacion de nuevos entes y 6rganos administrativos que en su mayoria
serian creados y dirigidos por el Ejecutivo Nacional y que podrian ejercer competencias a
nivel regional o local. Ejemplo de esto fue la propuesta contenida en el Proyecto de crear
Provincias Federales, el Distrito Federal, Regiones Maritimas, Distritos Insulares, Distritos
Funcionales, Municipios Federales y Ciudades Federales, todas ellas decretadas y bajo el
mando del Ejecutivo Nacional. Igualmente se proponia otorgar mas potestades al Presidente
de la Republica para intervenir en los asuntos regionales y locales. Lo anterior, estaba acom-
pafiado por lo que se podria denominar una desconcentracion del poder que ya estaba en los
Estados y los Municipios, mediante la transferencia de competencias a las comunidades
organizadas y entes comunitarios para la gestion de los asuntos locales. Ejemplo de esto
fueron las propuestas de creacion de la ciudad, la comuna, la comunidad y la ciudad comunal
como entes politicos de naturaleza local que organizarian el gobierno local.

Con todo, lo que pretendia el Proyecto de Constitucion era debilitar las competencias de
los Estados y Municipios y las de sus autoridades, restringir su autonomia y con ello evitar
que desde los Estados y Municipios pudieran surgir lideres que de alguna forma contrarresten
el poder politico del Presidente Hugo Chavez.

4.  El intento de modificar aspectos politico institucionales establecidos en la Consti-
tucion de 1999 o de la pretension del Presidente Hugo Chavez de concentrar ma-
yor poder y extender su ejercicio en el tiempo

En lo que se refiere a las reformas politico institucionales el Proyecto de Reforma Cons-
titucional planted, entre diversos aspectos, lo siguiente: transformacion del Consejo Federal
de Gobierno en el llamado Consejo Nacional de Gobierno con el objeto de darle mayor poder
al Ejecutivo Nacional sobre los asuntos vinculados con los Estados y Municipios; aumento de
las atribuciones del Presidente de la Republica. Se modificaba el Régimen Constitucional de
la Fuerza Armada y, como colofén, se aumentaba el periodo presidencial de 6 a 7 afios y se
eliminaban los limites para la reeleccion en el cargo. El prop6sito del Presidente Hugo
Chavez era claro: perpetuarse en el ejercicio de la Presidencia de la Republica.

Luego de una dura campafia del gobierno para el apoyo del referendo a la Reforma
Constitucional, por una parte, y de los ciudadanos Ilamando a votar en contra de la reforma
de la Constitucién, por la otra, se impuso una decision negativa sobre el Proyecto de Reforma
Constitucional. El 2 de diciembre de 2007 en una cerrada votacién y con resultados cuyos
datos definitivos todavia no se conocen, fue rechazado por el pueblo venezolano el Proyecto
de Reforma Constitucional presentado por el Presidente Hugo Chéavez.
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IV. LA AMENAZA DEL PRESIDENTE HUGO CHAVEZ DE PRESENTAR UNA FU-
TURA ENMIENDA CONSTITUCIONAL PARA VOLVER A SOMETER A VOTA-
CION DEL PUEBLO LA ELIMINACION DE LOS LIMITES PARA SU REELEC-
CION EN EL CARGO Y EL INTENTO DE IMPLANTAR LAS REFORMAS RE-
CHAZADAS EN EL MARCO DE SU PROPUESTA DE REFORMA CONSTITU-
CIONAL, ESTA VEZ POR OTRAS VIAS COMO DECRETOS LEYES IRREGU-
LARMENTE APROBADOS

Después de anunciados los resultados del referendo de diciembre de 2007 sobre el Pro-
yecto de Reforma Constitucional, el Presidente Hugo Chéavez ha manifestado que en el afio
2010 presentard una iniciativa de enmienda constitucional para eliminar el limite establecido
en la Constitucion para la reeleccion del Presidente de la Republica y con ello poder postular-
se a un tercer periodo en el ejercicio del cargo que en realidad seria un cuarto periodo en el
sentido estricto del término.

Por otra parte, el Presidente de la Republica Hugo Chavez ha reiterado en su discurso
que insistiria hasta lograr transformar al Estado venezolano en un Estado socialista. En parte,
esto lo ha tratado de hacer recientemente utilizando una Ley de la Asamblea Nacional que lo
habilitaba a legislar, a los efectos de establecer, mediante Decreto Ley, aquellas normas del
Proyecto de Reforma Constitucional que no fueron aprobadas por el pueblo™.

Paralelamente a ello, el 13 de diciembre de 2007 la Asamblea Nacional ain a pesar de
los resultados del referendo realizado el 2 de diciembre de 2007, aprobé el Plan de Desarrollo
Econdémico y Social de la Nacién 2007-2013 en ejecucion de lo establecido en el articulo 32
del Decreto con Fuerza de Ley Organica de Planificacion. Mediante el referido Plan se esta-
blecen las bases para el establecimiento y la construccion, politica y econdémica, de un Estado
Socialista. Las lineas generales del Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion
2007-2013 incluyen entre otros aspectos un “sistema de planificacion, produccion y distribu-
cién orientado hacia el socialismo, donde lo relevante es el desarrollo progresivo de la pro-
piedad social sobre los medios de produccion”.

La aprobacion del Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién 2007-2013 re-
presenta una muestra clara y patente de que independientemente de los resultados del refe-
rendo realizado el dia 2 de diciembre de 2007, el Gobierno Nacional tiene el proposito y la
determinacion de seguir construyendo las condiciones para la creacion de un modelo econ6-
mico de corte socialista en el cual la propiedad privada, incluyendo, la propiedad industrial y
la propiedad intelectual, puede verse sometida a eventuales riesgos de tipo legal y préctico.

Como ya hemos sefialado, el Presidente Hugo Chéavez ha intentado imponer algunas de
las normas contenidas en el Proyecto de Reforma Constitucional de 2007 a través de Decre-
tos Leyes dictados en el marco de una Ley Habilitante que le habia otorgado la Asamblea
Nacional en febrero de 2007 (la tercera mientras ha sido Presidente). En especial y muy re-
cientemente se dictaron 26 Decretos Leyes el tltimo dia de vigencia de esa habilitacion legis-
lativa mediante los cuales, como veremos, se llevo a nivel legislativo, parte del Proyecto de

16  El articulo 1 numeral 4 de la Ley Habilitante sancionada por la Asamblea Nacional y publicada en
la G.O. de fecha 1 de febrero de 2007 sefiala que se autoriza al Presidente de la Republica a “Dic-
tar normas que adapten la legislacion existente a la construccion de un nuevo modelo econémico
y social sustentable (...) que permita la insercion del colectivo en el desarrollo del pais, para lo-
grar la igualdad y la equitativa distribucion de la riqueza (...) en aras de alcanzar los ideales de
justicia social e independencia econémica”.
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Reforma Constitucional que ya el pueblo habia rechazado en el referendo de 2007, lo cual ha
sido reconocido incluso por algunos funcionarios del Alto Gobierno como el Vicepresidente
de la Republica.

En efecto, la reforma constitucional planteaba la modificacion del régimen constitucio-
nal de la Fuerza Armada Nacional, en este sentido se plate6 en el Proyecto presentado por el
Presidente de la Republica las siguientes modificaciones: a) cambiar el nombre de Fuerza
Armada Nacional a la de Fuerza Armada Nacional Bolivariana; b) transformar la Fuerza
Armada Nacional de una institucion que ejecuta sus funciones mediante la defensa militar, la
cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participacion activa en el desarrollo
nacional de acuerdo con la Constitucion y con la Ley; a una Fuerza Armada que ejecuta sus
funciones mediante el estudio, planificacion y ejecucion de la doctrina militar bolivariana, la
aplicacion de los principios de la defensa integral y la guerra popular de resistencia, entre
otros; ¢) transformar la integracion de la Fuerza Armada Nacional (que estaba dividida en los
componentes Ejercito, Aviacion, Armada y Guardia Nacional) en un cuerpo dividido en
Ejercito Nacional Bolivariano, Armada Nacional Bolivariana, Aviacion Nacional Bolivaria-
na, Guardia Nacional Bolivariana y Milicia Nacional Bolivariana.

Las reformas antes expuestas contenidas en el Proyecto de Reforma Constitucional, fue-
ron recogidas de la siguiente manera en el Decreto Ley que reformé la Ley Organica de la
Fuerza Armada Nacional, Decreto que fue publicado en la Gaceta Oficial con fecha 31 de
julio de 2008. Este Decreto Ley cambi6 el nombre de Fuerza Armada Nacional al siguiente:
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, como estaba previsto en el Proyecto de Reforma Cons-
titucional; cred la Milicia Nacional Bolivariana como drgano de apoyo de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, como estaba también previsto en el Proyecto de Reforma Constitucio-
nal; y establecié en la regulacion aplicable a la educacion en la Fuerza Armada Nacional la
importancia de la doctrina militar bolivariana como también estaba previsto en el Proyecto de
Reforma Constitucional.

Por otra parte cabe destacar que la reforma constitucional planteaba la modificacion de
varios aspectos relacionados con la agricultura, los alimentos y el sector acuicola, entre otros.
En este sentido en la Reforma Constitucional se hacia lo siguiente: a) se establecia la facultad
del Estado para reservarse o asumir sectores de la produccion agricola, pecuaria, pesquera y
acuicola; b) se declaraba de interés nacional la produccion de alimentos. Estas propuestas
presentadas en el Proyecto de Reforma Constitucional fueron concretadas mediante el Decre-
to con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria
dictado por el Presidente de la Republica y publicado en la Gaceta Oficial con fecha 31 de
julio de 2008. En efecto este decreto prevé puntos previstos en el Proyecto de Reforma Cons-
titucional: a) declara de utilidad publica e interés social los bienes que aseguren la disponibi-
lidad y el acceso oportuno a los alimentos, asi como las infraestructuras necesarias con las
cuales se desarrollan dichas actividades; b) establece que el Estado debe autorizar la importa-
cién de rubros agroalimentarios cuando no haya produccion nacional, la demanda interna se
considere insuficiente, o cuando medie cualquier otra causa de interés general; c) dispone que
el Estado puede priorizar la produccion de determinados rubros agricolas; sefiala que el Esta-
do puede restringir o prohibir la importacién, exportacién, distribucién, intercambio o comer-
cializacion de alimentos; d) ademas prevé la facultad del Estado para establecer los sujetos
beneficiarios que tendrian la prioridad para la colocacion de productos agricolas, suministro
de insumos, uso de servicios y para el consumo de tales productos; e) aunado a ello establece
que el Estado tendra la facultad de asumir directamente las actividades de distribucion e
intercambio de bienes sujetos a la ley cuando lo considere necesario.
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Como se puede observar la referida regulacién contenida en el Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley Orgéanica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria no es mas que el
desarrollo de las disposiciones establecidas en el Proyecto de Reforma de la Constitucion que
pretendian establecer un sistema socialista.

En el marco de los referidos 26 Decretos Leyes se dicto el Decreto Ley para el Fomento
y Desarrollo de la Economia Popular que regula el “modelo socioproductivo comunitario”,
definido como el sistema de produccion, transformacidn, distribucion e intercambio social-
mente justo de saberes, bienes y servicios de las distintas formas organizativas surgidas en el
seno de la comunidad. La Ley contempla diversas formas de organizaciones socioproductivas
que de alguna manera se inspiran en lo que seria un sistema socialista’’. Como se puede
observar la mencionada ley establece una serie de regulaciones que sin duda procuran crear el
sistema socialista que se pretendia establecer constitucionalmente en Venezuela en la pro-
puesta de Reforma Constitucional planteada por el Presidente de la Republica en el afio 2007.

Por otra parte, el Decreto con Rango, Valor, y Fuerza de Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios que derogd la Ley de Proteccion al Consumidor y
el Usuario, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de mayo de 2004, también parece
haberse dictado con una orientacion abiertamente socialista porque: tiene la vocacion de
regular toda la cadena de comercializacion y todos los &mbitos econémicos en materia de
bienes y servicios; declara de utilidad publica e interés social todos los aspectos de la cadena
de comercializacion bienes y servicios afectos al sector alimentos; amplia excesivamente las
facultades del ente encargado de su ejecucién permitiéndole realizar, en la préctica, verdade-
ras confiscaciones de bienes y servicios.

En otro orden de ideas sobre la forma en que los Decretos Leyes estan imponiendo lo
que estaba contenido en el Proyecto de Reforma Constitucional presentado por el Presidente
Chavez, debemos recordar que uno de los aspectos y objetivos de la Reforma Constitucional
era, como seflalamos anteriormente, la transicién de un Estado Federal descentralizado como

17  Empresa de propiedad social directa o comunal, seria la unidad productiva ejercida en un dmbito
territorial demarcado en una o varias comunidades o comunas, donde los medios de produccion
son propiedad de la colectividad; Empresa de propiedad social indirecta, seria unidad productiva
cuya propiedad es ejercida por el Estado a nombre de la comunidad; Empresa de produccién o de
distribucion social, seria la unidad de trabajo colectivo destinada a la produccién o distribucion de
bienes o servicios, con reinversion social de sus excedentes e igualdad sustantiva entre sus inte-
grantes; Empresa de autogestion, seria unidad de trabajo colectivo que participa directamente en la
gestion de la empresa con sus propios recursos; Unidad productiva familiar, organizacion de
miembros de una familia que desarrollen proyectos socio-productivos para satisfacer necesidades
bésicas de sus miembros y de la comunidad; Grupos de intercambio solidario y de trueque comu-
nitario, conjunto de prosumidores (personas que producen, distribuyen y consumen bienes y servi-
cios, que participan voluntariamente en los sistemas alternativos de intercambio solidario, con
espiritu social, para satisfacer sus necesidades y las de la comunidad) constituidos mediante asam-
blea, para participar en modalidades de los sistemas alternativos de intercambio solidario como el
trueque comunitario, entendido como el intercambio de saberes, bienes y servicios sin el uso de
moneda de curso legal ni practicas financieras como el cobro de intereses o comisiones. La Ley
contempla la creacion de la “moneda comunal”, regulada por el Banco Central de Venezuela, para
facilitar el intercambio solidario de saberes, bienes y servicios que sera administrada por grupos de
intercambio solidario debidamente registrados y distribuida equitativamente entre los prosumido-
res, con validez dentro del &mbito territorial de su localidad pero sin curso legal ni circulacién en
el territorio nacional.
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lo es Venezuela, a un Estado centralizado y desconcentrado. En este sentido hablamos prin-
cipalmente de la tendencia de modificar las bases del sistema federal venezolano.

Asi, en el Proyecto de Reforma de la Constitucion se propuso, como ya hemos sefialado,
una centralizacion mediante la creacién de nuevos entes y 6rganos administrativos que en su
mayoria serian creados y dirigidos por el Ejecutivo Nacional y que podrian ejercer competen-
cias a nivel regional o local. Ademas, se propuso una centralizacién de poder porque se otor-
gaba mas potestades al Presidente de la Republica para intervenir en los asuntos regionales y
locales. Por otra parte, se planteaba una desconcentracion transfiriendo competencias de los
Estados y Municipios a las comunidades organizadas para la gestion de los asuntos locales.

En general las reformas propuestas representaban una abierta violacion del principio de
autonomia de los Estados y Municipios que sin duda modificaba la esencia del Estado Fede-
ral venezolano y con ello establecia una injerencia injustificada y arbitraria del Poder Nacio-
nal en el &mbito de los Estados y Municipios. En este sentido, de los 26 Decretos Leyes emi-
tidos por el Presidente de la Republica dos de ellos procuran establecer lo que precisamente
no se pudo hacer mediante la reforma constitucional: el Decreto Ley Organica de la Adminis-
tracién Publica y el Decreto Ley de Simplificacion de los Tramites Administrativos.

El Decreto N° 6.217 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica amplia el ambito de aplicacién de la Ley para incluir no sélo a la Administracién
Puablica del Poder Nacional, sino también a la Administracion Publica Estadal y Municipal.
Dicho Decreto establece ademas, como principio general en toda la normativa de la ley, el
principio de planificacion centralizada, segln el cual toda la Administracion Publica, inclu-
yendo la de los Estados y Municipios, debe actuar conforme a la planificacion que formule el
Ejecutivo Nacional a través de lineamientos que dictara la Comision Central de Planificacion.
Esa Comisidn seria el 6rgano superior de coordinacién y control de esa planificacion centra-
lizada y estaria presidida por el Vicepresidente Ejecutivo.

De la misma forma que se habia realizado en el marco del Proyecto de Reforma Consti-
tucional, el mencionado Decreto Ley atribuye al Presidente de la Republica la potestad de
designar Autoridades Regionales que tendrian la funcion de planificacion, ejecucion, segui-
miento y control de las politicas, planes y proyectos de ordenacion y desarrollo del territorio
aprobado conforme a la planificacion centralizada.

Aunado a ello, el Decreto Ley Organica de la Administracién Publica pretende, al igual
que lo hacia el Proyecto de Reforma Constitucional, establecer una modificacion de las ga-
rantias de los Derechos Humanos en Venezuela, debido a que elimina de dicha ley el princi-
pio de progresividad de los Derechos Humanos de la lista de principios que debe respetar la
Administracion Pablica y, ademas, suprime el principio de responsabilidad de los funciona-
rios publicos por la violacién de los Derechos Humanos de la lista de principios que debe
respetar la Administracion Publica.

Por Gltimo, cabe destacar que el Decreto N° 6.265 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Simplificacion de Tramites Administrativos, también esta en consonancia con el Proyecto de
Reforma Constitucional presentado por el Presidente Hugo Chéavez en el afio 2007 porque
también menoscaba la autonomia de los Estados y Municipios al pretender regular aspectos
que s6lo ellos deberian entrar a establecer en el marco de la actividad administrativa de tales
entes politico territoriales.
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V. EL TRANSITO DE VENEZUELA HACIA UNA DICTADURA SOCIALISTA CON
APARIENCIA DE LEGALIDAD

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional presentado por el
Presidente Hugo Chévez en el afio 2007 se dejaron explicitos los dos principales objetivos de
esa pretendida reforma y que, con el tiempo, los venezolanos hemos comprendido que son los
principales objetivos politicos del Presidente Hugo Chavez: continuar y perpetuarse en el
ejercicio del Poder y establecer en Venezuela un sistema socialista.

Un pasaje de la referida Exposicion de Motivos presentada por el Presidente de la Re-
publica, es bastante ilustrativo cuando comenta las circunstancias en las cuales se plantea la
transformacion de Venezuela en un Estado socialista. Dice ese texto: “Concretar esto supone
un largo transito en el cual, a través de etapas sucesivas, se va aproximando més en el al-
cance y consolidacion de la estructura de una sociedad venezolana en donde imperen los
nuevos valores y marcos referenciales socialistas, recorrido que es conocido por los teéricos
como el proceso de la transicién. La transicion al socialismo puede durar afios, resultando
un proceso de quiebre generacional. Esta reflexion es ain mas valida para el caso particular
de Venezuela que emprende la propuesta del Socialismo del Siglo XXI, debe ser vista en
términos de proceso, tanto de destruccion como de construccidn, un proceso de destruccion
de los elementos de la vieja sociedad que todavia permanece (incluyendo el soporte para la
légica del capital), se busca asi promover el ideal de establecer nuevas relaciones de convi-
vencia humana basadas en la equidad, la justicia y la solidaridad”.

El proyecto politico del Presidente Hugo Chavez va mucho més alla de lo que se puede
apreciar a simple vista. Es un proyecto que persigue su perpetuacion en el poder y la imposi-
cidn, fuera del Estado de Derecho, de un sistema socialista. Es un proyecto elaborado para ser
ejecutado en varios afios y, hasta, décadas, como lo fue la Ilamada Revolucion Cubana de
Fidel Castro. Actualmente en Venezuela sélo estamos en el transito de un camino que desco-
nocemos, como lo estuvieron los rusos a principios del Siglo XX en los albores de la Revolu-
cién Bolchevique y los cubanos a mediados del Siglo XX.

Muchos se preguntan cémo puede suceder algo asi en Venezuela sin que el pueblo y las
instituciones hayan reaccionado. Sin embargo, es dificil que ello suceda cuando todas esas
instituciones fueron desmontadas y pasaron a ser controladas por el régimen y, por otro lado,
cuando el gobierno ha perseguido politicamente a quienes no estan de acuerdo con él, al
punto de elaborar y circular listas que reflejan publicamente la tendencia politica de todos los
ciudadanos inscritos en el Registro Electoral, listas que han sido utilizadas en la gran mayoria
de los 6rganos y entes del Estado para tomar medidas o restringir los derechos humanos de
las personas que no estan de acuerdo con el régimen. Igualmente se hace dificil una reaccion
efectiva del pueblo y las instituciones contra esta situacion en un contexto en el que los poli-
ticos de la oposicion son inhabilitados para ejercer cargos publicos, los jueces independientes
y auténomos son removidos de sus cargos, los medios de comunicacion criticos del gobierno
son cerrados y atacados, y los funcionarios publicos que no apoyan el régimen son despedi-
dos de sus cargos.

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 paso a la historia en-
tre otras cosas por establecer claramente que “una sociedad en la que no estd asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion”.
Actualmente en Venezuela no existe una garantia de los derechos humanos. Tampoco existe
una separacion o divisién de poderes, todos los poderes pablicos nacionales estan subyuga-
dos al poder del Presidente de la Republica. Venezuela tiene una Constitucion que no pasa de
ser un simbolo politico para presentar la llamada Revolucién Bolivariana como un proceso de
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cambios politico institucionales realizado en el ambito de la legalidad y legitimidad, pero en
realidad esa Constitucion carece de supremacia constitucional y de eficacia, no deja de ser
una hoja de papel como diria Lassalle. Por ello, no debe dudarse en afirmar que Venezuela
esta en el transito hacia una dictadura socialista.

El Presidente Hugo Chavez es, si se quiere, un déja vu de la historia que nos hace recor-
dar indefectiblemente el Fidel Castro de los afios 60 y su Revolucién Cubana que lleva casi
50 afios en el poder. Al igual que Castro se refuerza en el discurso antiimperialista contra los
Estados Unidos de América y trata de recrear los escenarios de la Guerra Fria para alimentar-
se y oxigenarse. Por ello ofrece bases militares a Rusia y compra de misiles de largo alcance
para ser eventualmente instalados apuntando hacia los Estados Unidos. El Presidente Hugo
Chavez tiene la seguridad de que esta estrategia le permitird permanecer en el poder como lo
hizo Fidel Castro. En fin, la Revolucion Bolivariana no pasa de ser una oda a la dictadura y al
socialismo.

En la campafia Presidencial de 1998 Hugo Chavez juré quitarse el nombre si en Vene-
zuela, después de un afio de su gobierno, siguen existiendo nifios pobres en la calle pidiendo
comida y dinero. En Venezuela hay méas pobres que hace diez afios cuando Hugo Chévez
asumi6 el poder'®, son cientos de nifios los que caminan por las calles de Venezuela pidiendo
comida y dinero, en sus 0jos no se ve futuro y ni la esperanza.

Como la Revolucion Cubana, la Revolucion Bolivariana utiliza la pobreza como herra-
mienta politica que permite tener de rodillas al pueblo que espera que el Estado le arroje
alguna ayuda econémica.

De cara al futuro lo mas dificil no serd salir de este episodio de la historia venezolana
sino reconstruir lo que premeditadamente se ha destruido en nombre de la llamada Revolu-
cién Bolivariana.

18 Asi lo ha afirmado en una entrevista dada a la BBC en febrero del afio 2006 el profesor e investi-
gador Néstor Luis Luengo, Jefe del Departamento de Sociopolitica del Instituto de Investigaciones
Econdmicas y Sociales de la Universidad Catolica Andrés Bello, y miembro del equipo que liderd
el llamado Proyecto Pobreza que ha estudiado a profundidad las causas y situacion de la pobreza
en Venezuela.
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I.  PLANTEAMIENTO

La medicion de los poderes presidenciales ha tenido un desarrollo importante desde el
analisis tanto de los poderes constitucionales (legislativos y no legislativos) como de los
partidistas, a consecuencia de la heterogeneidad al interior de los presidencialismos en Amé-
rica Latina. Asi se viene sefialando en diversas investigaciones empiricas en las que, una vez
superado el clésico debate entre presidencialismo y parlamentarismo (Linz, 1994), se intenta
reorientar la discusion sobre el sistema politico en la region hacia la articulacion de indicado-
res que permitan cuantificar y comparar la influencia del Presidente para llevar adelante su
programa de gobierno. Sin embargo, ain existen contradicciones y variaciones en la clasifi-
cacion de los poderes presidenciales que recogen las diferentes Constituciones, que son pro-
ducto de criterios de interpretacion divergentes. De manera que, las atribuciones que una
Constitucion otorga al Presidente o las que derivan del partido pueden ser todavia insuficien-
tes para comprender la verdadera naturaleza de las relaciones entre los poderes Ejecutivo y
Legislativo, pues en la realidad las normas constitucionales podrian no respetarse (ademas de
que en muchos casos pueden ser ambiguas), y las practicas culturales e informales también
ejercen influencia considerable (Payne et. al., 2006: 96; Achard y Gonzélez, 2004: 290-98).

Parece que en el caso de la atribucién constitucional de iniciar politicas legislativas me-
diante el uso de decretos (pero también respecto de otros poderes del Presidente) no es posi-
ble limitarse solamente a su disefio formal en los textos constitucionales, sin tener en cuenta
el desempefio real. En caso contrario, existiria el riesgo de una interpretacion errénea de la
realidad politica en algunos presidencialismos latinoamericanos', incluyendo el venezolano
(Nolte, 2003: 48). Por ello, entre los distintos poderes presidenciales, la capacidad para emitir
decretos es probablemente una de las cuestiones mas estudiadas y analizadas en América
Latina. La atraccion que genera entre los investigadores quiza se deba a que constituye la
forma mas clara por intermedio de la cual el poder Ejecutivo interviene como actor proactivo
de forma unilateral en una regién en la que, histdricamente, ha habido gobiernos que han

1 Un buen ejemplo es la clasificacion de Shugar y Carey (1992: 155), en la que el Presidente argen-
tino tiene pocos poderes legislativos, sin duda una apreciacion que nada tiene que ver con la reali-
dad. Si bien la legislacion por decreto y el veto parcial no estaban incluidas como poderes presi-
denciales en la Constitucion de 1853, ello no impidié que fuesen ejercidas de hecho por algunos
Presidentes en Argentina, tal como qued6 demostrado en los trabajos de Ferreira Rubio (1998) y
Mustapic (2002). No fue sino hasta la reforma constitucional de 1994 que se constitucionaliz el
uso de estas facultades presidenciales, aunque particularmente el poder de decreto ya habia recibi-
do respaldo juridico, en diciembre de 1990, por medio de una decision de la Corte Suprema de
Justicia claramente ventajosa para el Presidente argentino en ejercicio, Carlos Menem.
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“abusado” de sus atribuciones. Un Presidente con fuerte capacidad de decreto puede cambiar
el status quo a cualquier posicion dentro de su espacio de preferencias, sin tomar en cuenta
las preferencias del Congreso o Asamblea’.

En Venezuela, el uso de este tipo de facultad legislativa del Presidente de la Republica
se halla hoy en el banquillo de los acusados, a prop6sito de la desacertada aprobacion de un
paquete de 26 decretos legislativos al filo del vencimiento de la ley habilitante que otorgaba
poderes especiales al Ejecutivo para legislar por decreto durante 18 meses. En este sentido, y
teniendo en cuenta que los mas recientes ejemplos de ejercicio de este poder presidencial
practicamente no conocen aln obstaculos ante sus atropellos graves al estado de derecho,
cabe preguntarse qué consecuencias traen consigo los nuevos textos legales respecto de la
posicién que actualmente podria asignarse al Presidente venezolano en la graduacion de
concentracion de poder de los presidencialismos latinoamericanos. De esto se ocupa breve-
mente este trabajo, por lo que para entender mejor el tema conviene antes considerar la situa-
cién venezolana dentro del contexto constitucional de América Latina, pues en casi todos los
paises de la region que comparten fuertes presidencialismos, la situacion es parecida, pero no
igual.

Il. EL PODER DE DECRETO SEGUN LA LITERATURA SOBRE LOS PRESIDEN-
CIALISMOS LATINOAMERICANOS

En uno de los principales trabajos sobre el tema, el poder de decreto es definido por Ca-
rey y Shugart (1998a: 152-153) como la autoridad del Ejecutivo para establecer leyes en
lugar del Legislativo, por lo que debe ser distinguido de los decretos de caracter reglamenta-
rio o administrativo (Shugart y Mainwaring, 2002: 53) a través de los cuales, casi todos los
poderes Ejecutivos del mundo, regulan la forma de implementar las leyes previamente exis-
tentes. Asimismo, Carey y Shugart (1998a) clasifican los poderes de decreto en decretos con
fuerza de ley inmediata y decretos delegados. Los primeros, esto es, los poderes de decreto
propiamente dicho, dan una fortaleza significativa al poder Ejecutivo, ya que éste puede
conseguir que sus iniciativas tengan fuerza de ley inmediata en areas no definidas previamen-
te por el Legislativo; de modo que, este tipo de poder de decreto sera mas fuerte cuando el
acto del Ejecutivo se convierte en una ley permanente, en tanto que mas débil cuando el
decreto es transformado en ley tras la aprobacién del Congreso o Asamblea® (Carey y Shu-
gart, 1998a: 152-153). En varios paises, el Presidente tiene la prerrogativa de emitir decretos

2 Si bien parece evidente que este tipo de procedimiento extraordinario favorece al Ejecutivo, algu-
nos estudios inciden en que los legisladores pueden preferir el decreto al procedimiento legislativo
ordinario como via para superar problemas de accion colectiva asociados al tratamiento de ciertas
materias politicas. Asi, Carey y Shugart (1998a: 158-159 y 1998h) argumentan que la existencia
del poder de decreto y su utilizacion no significa necesariamente la marginacién del poder Legisla-
tivo y el debilitamiento de la democracia. De acuerdo con estos autores, hay contextos institucio-
nales en los que los decretos del Ejecutivo son preferidos por la mayoria parlamentaria. Ello no
resta importancia al beneficio que consigue el Presidente con los mismos. Por otra parte, Figueire-
do y Limongi (1998) recuerdan que en aquellos paises donde los Ejecutivos han controlado las re-
formas constitucionales se ha introducido esta prerrogativa.

3 El decreto de este Gltimo subtipo, si bien puede agilizar y obligar a los legisladores a cooperar ya
que se convierte en ley inmediatamente, no elimina el rechazo del Congreso si en él hay una ma-
yoria clara en contra del estado creado por el decreto. Se reduce la influencia de los legisladores,
pero no se elimina (Figueiredo y Limongi, 1998).
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leyes en asuntos particulares, en circunstancias excepcionales o en estados de emergencia®.
No obstante, estos poderes de decreto estan sujetos a la aprobacion explicita del Legislativo y
son usualmente limitados a acciones necesarias para restablecer el orden, y no para establecer
nuevas politicas”.

El segundo tipo de decreto deriva, por el contrario, de la delegacion legislativa en de-
terminadas areas previamente definidas por parte del Legislativo® que, normalmente, estable-
ce un plazo a partir del cual expira la autoridad de decreto, aunque no necesariamente los
propios decretos, a menos que sea extendida por otra ley del Congreso o Asamblea (Shugart
y Mainwaring, 2002: 56). Otras veces la autoridad legislativa que se delega es delimitada en
forma mucho menos cuidadosa, dejando abierta la posibilidad de abuso de su prerrogativa
por parte del Presidente. De todas maneras es importante no perder de vista que el poder
Legislativo, aparte de la posibilidad de recuperar aquello que delega o de optar por no dele-
garlo (Shugart y Mainwaring, 2002: 56-57), puede en cualquier momento modificar o rescin-

4 En Brasil, Pert, Argentina y Colombia, el Presidente posee facultades propias para emitir decretos,
inicialmente previstas segln la Constitucion para decisiones urgentes en situaciones de excepcion,
pero que en los mencionados paises se ha convertido en un proceso normal de legislacion. En Bra-
sil, la Constitucion de 1988 da al presidente el poder de emitir “medidas provisionales” en mo-
mentos de “relevancia y urgencia”, cuya validez expira si no se convierten en ley en un lapso de
60 dias. En la préactica, la condicion de “emergencia” no ha evitado que se recurra a esta prerroga-
tiva en todo tipo de circunstancias para muchos tipos diferentes de proyectos de ley. Debido a que
las medidas pueden renovarse una vez antes de su vencimiento, en efecto confieren al presidente
una cuota importante de poder para legislar (Mainwaring y Shugart, 1997). En Per(, la Constitu-
cion de 1993 reconoci6 al Ejecutivo potestad para emitir decretos de necesidad y urgencia en ma-
teria econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de cuenta al
Congreso, pudiendo este Gltimo modificar o derogar los referidos decretos. Este poder es mas res-
tringido en Argentina, donde se supone que sélo puede utilizarse en circunstancias “excepciona-
les” o “de emergencia” y en cuanto a determinadas areas (Payne et. al., 2006: 102). Colombia
constituye un caso especial en cuanto el Presidente puede adquirir poderes legislativos sustanciales
mediante la declaracion del estado de “conmocion interna” o de “emergencia econdmica”. El pri-
mero puede declararse durante un periodo de 90 dias, renovarse una vez mas en forma indepen-
diente, e incluso otra vez con el consentimiento del Senado. La Corte Constitucional puede revo-
car decretos emitidos durante un estado de conmocion interna si violan alguna garantia constitu-
cional, en tanto el Congreso puede revocarlos o enmendarlos en cualquier momento (Payne et. al.,
2006: 101-102).

5 Debido a la ambigiiedad inherente a la interpretacion de lo que constituye un estado de emergen-
cia, esta disposicion abre potencialmente la puerta a una forma bastante extendida de poder por la
via del decreto. Dependera en parte de que exista un érgano independiente, por ejemplo una corte
o tribunal constitucional, la posibilidad de establecer la validez de recurrir al decreto (Payne et. al.,
2006: 101), ya que cuando los Ejecutivos fuerzan los limites de los poderes de emergencia, cuyo
uso deberia estar restringido, y los utilizan para fijar nuevas politicas o sustentan su autoridad en
este tipo de acciones, estan actuando de forma inconstitucional (Carey y Shugart, 1998b).

6 En Chile, Colombia, México, Panama, Per( y Venezuela, la Constitucion autoriza explicitamente
al Poder Legislativo a delegar en el primer mandatario el poder de legislar por decreto, pero en tres
de estos paises (México, Panama y Venezuela), el presidente solamente puede ejercer facultades
para legislar por decreto si éstas le han sido otorgadas expresamente por el Congreso. En Chile, la
autoridad de emitir decretos esta restringida también en cuanto a las areas a las que puede aplicarse
(Payne et. al., 2006: 102).
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dir los decretos legislativos dictados por el Ejecutivo, en ejercicio de los poderes excepciona-
les que previamente le hayan sido delegados, si asi lo juzgara conveniente’.

Ahora bien, las variaciones en el grado de libertad de los poderes presidenciales son es-
pecialmente evidentes en el ambito de las facultades legislativas, méxime cuando se trata de
la atribucidn constitucional de emitir decretos con rango y fuerza de ley. Al considerar el
disefio formal de esta facultad en América Latina, se detecta claramente que no en todos los
paises se reconoce a los Presidentes derechos propios o delegados para legislar por decreto
(Nolte, 2003: 49). Asi, los mandatarios de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador y
Peru disponen de Constituciones que le otorgan al Presidente una posicion muy fuerte frente
al Legislativo (Shugart y Carey, 1992; Mainwaring y Shugart, 1997; Shugard y Haggard,
2001: 80), ya que tienen mayor capacidad explicita de emisién de decretos o de control de la
agenda legislativa. En cambio, las Constituciones de México, Panama, Uruguay y Venezuela
les otorgan competencias legislativas menos influyentes a sus Presidentes; y lo mismo vale
también para las Constituciones de Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,
Paraguay y Republica Dominicana, cuyos Presidentes no tienen autoridad para legislar por
decreto (Payne et. al., 2006: 102).

En este contexto, varios autores han intentado establecer un orden jerarquico de las
Constituciones de la region a partir de la distribucién de competencias entre el poder Ejecuti-
vo y el Legislativo (principalmente en el proceso de formacion de leyes), cuyas clasificacio-
nes presentan amplias coincidencias (Carey y Shugart, 1992: 155; Mainwaring y Shugart,
1997: 49; Shugart y Haggard, 2001; Samuels y Shugart, 2003; Payne et. al., 2006). En el caso
particular de Venezuela, las valoraciones que se hacen de los poderes presidenciales se dife-
rencian solamente en matices. Asi, en los trabajos de Shugart y Mainwaring (1997), Crisp
(1998), y Levine y Crisp (1999), el sistema venezolano ha sido descrito como potencialmente
marginal respecto de los poderes legislativos del Presidente, puesto que, bajo la vigencia de
la Constitucion de 1961, el Presidente de la Republica no gozaba de poderes de decreto pro-
piamente dicho. Segun Samuels y Shugart (2003), los poderes presidenciales siguen restrin-
gidos en la Constitucion de 1999, por falta de poderes de decreto no delegados; por lo que,
finalmente, Payne et. al. (2006), PNUD (2005) y Jones (2005), tipifican a Venezuela como
un sistema presidencial en el que el Presidente de la Republica cuenta con moderados pode-
res legislativos de accién. De acuerdo con los criterios y decisiones con los que se construye-
ron tales caracterizaciones, el Presidente venezolano tiene un limitado poder de decreto, ya
gue goza de esta facultad solamente cuando se la delega la Asamblea Nacional mediante ley
habilitante. Por lo demads, y a pesar de que la Constitucion de 1999 elimind las restricciones
que existian en la Constitucion de 1961 en relacion con las materias que pueden ser objeto de

7 Las Constituciones marcan las posibilidades que tiene el poder Legislativo ante los decretos y su
actuacion sera mas o menos influyente dependiendo de si el proceso de enmienda es abierto o ce-
rrado y de si la regla de aprobacion de los mismos es explicita o tacita. Por tanto, los distintos es-
cenarios para el Congreso o Asamblea en relacion con los decretos son su rechazo, su aprobacion
en la forma original en que los planted el Presidente, su aprobacion con modificaciones o no hacer
nada. En este Ultimo caso, el poder relativo del Legislativo serd mayor si el decreto expira o pierde
validez y serd menor si el decreto mantiene su vigencia. Sin embargo, a pesar de que en algunos
casos, como Brasil, la Constitucion indica que ante el no pronunciamiento pierden validez, la
practica del Ejecutivo ha sido la reiteracion de los decretos por parte del Presidente. Cuando se
agota el tiempo constitucional, el Ejecutivo vuelve a decretar una version igual o levemente altera-
da del decreto original y se reedita hasta que el poder Legislativo toma una decision. La posibili-
dad de reeditar un decreto da al Ejecutivo una ventaja estratégica adicional e influencia en los re-
sultados (Figueiredo y Limongi, 1998).
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la ley habilitante®, tal delegacién tiene de entrada sus limites formales en cuanto a la mayoria
legislativa que la aprueba (tres quintas partes de los diputados que integran la Asamblea
Nacional), que también puede rescindir esos poderes, y la exigencia de que el poder Legisla-
tivo establezca expresamente en la ley habilitante tanto las directrices, propdsitos y marco de
las materias que se delegan al Presidente, como la fijacion del plazo de ejercicio de los pode-
res legislativos delegados®.

Por ello, teniendo en cuenta estas disposiciones constitucionales, el Presidente venezo-
lano ocupa naturalmente un lugar dentro del grupo de Presidentes latinoamericanos con pode-
res legislativos de accién mas moderados, ya que el Ejecutivo no podria promulgar, en prin-
cipio, un paquete de leyes contrarias a los deseos de la mayoria de los legisladores (Carey y
Shugart, 1998a), aunque esto no significa que sea posible lograr el quérum necesario para
promulgar cada una de las leyes que puedan implantarse mediante delegacion de poderes por
decreto. Sin embargo, el uso que el Ejecutivo ha estado haciendo del poder de legislar por
decreto puede conducir, como es obvio, a sumar a Venezuela a la lista de paises con Presi-
dentes que tienen mayor influencia en la legislacion, teniendo en cuenta, de acuerdo con los
mas recientes acontecimientos, que ya no importa tanto la reglamentacion formal de las fa-
cultades presidenciales ni el equilibrio de poderes del Estado cuando el Ejecutivo no sélo
controla la totalidad de la Asamblea Nacional, sino que, de igual forma, sus actuaciones
gozan de un respaldo poco mas o menos incondicional del Tribunal Supremo de Justicia.

I1l. LOS “SUPERPODERES” DE LA LEY HABILITANTE Y LOS DECRETOS LEYES
DEL PRESIDENTE VENEZOLANO

Las mas recientes decisiones del gobierno venezolano (que se manifiestan francamente
autocraticas), y la profunda y acelerada renovacion del marco legal con el que se intenta
avanzar hacia el llamado “Socialismo del siglo XXI”, han procurado imponerse, una vez mas,
al pulso del “decretismo” que histéricamente ha traido consigo mayor dosis de discrecionali-
dad, un estado de derecho mas fréagil y una informacion, particularmente en materia econémi-
ca, escasamente transparente. En efecto, el 31 de julio de 2008, ultimo dia de vigencia de la
ley habilitante que habia convertido al Presidente de la Republica en legislador unipersonal,
se emitié un abultado conjunto de 26 decretos legislativos que, esencialmente, apuntan a
incrementar el control y regulacion del Estado en los sectores mas sensibles de la sociedad
venezolana y con los que se pusieron en vigor parte de los preceptos més duros de la pro-
puesta de “Reforma Constitucional” rechazada en la consulta popular de 2 de diciembre de
2007. Asi, en un orden politico altamente personalizado, la voluntad del Presidente de la
Republica se impuso sobre la decision que ocho meses antes, y de forma directa, habian

8 Las materias cuya legislacion puede delegarse en el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros, son las que corresponden a la competencia del Poder Nacional enumeradas en el articu-
lo 156 de la Constitucién, sin que el Texto Constitucional establezca limite expreso alguno. Por
ello, esta delegacion legislativa de la Asamblea Nacional en el Presidente de la Republica no so6lo
es una innovacion de la Constitucion de 1999, sino que la misma, ademas, no tiene antecedentes
en el constitucionalismo contemporaneo por la amplitud como esta concebida. Esta delegacion,
por otra parte, cambi6 el régimen de la Constitucion de 1961 que se limitaba a autorizar al Presi-
dente de la Republica para dictar medidas extraordinarias en materias econdmicas y financieras,
previa habilitacion por el Congreso (articulo 190.8).

9 Existen otros limites impuestos en la Constitucion de 1999, precisamente para concretar el derecho
constitucional a la participacion politica en la gestion de los asuntos publicos, relativos a la obliga-
cion de consulta publica que se impone a la Asamblea Nacional en el procedimiento de formacion
de las leyes (articulos 206 y 211).
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tomado la mayoria de los votantes, en violacién a los principios democraticos mas elementa-
les.

Previamente, y como motor de arranque hacia la construccion del modelo “socialista”,
el Presidente de la Republica habia logrado la aprobacion de una ley habilitante, la tercera
desde que esta en el poder, ante una Asamblea Nacional en la cual no hay ningln tipo de
oposicion al gobierno ya que esta totalmente conformada por partidarios del oficialismo.
Dicha ley habilitante, que el propio Presidente Chavez denominé la “ley madre de todas las
leyes revolucionarias”, le autorizaba a emitir decretos con rango y fuerza de ley, por 18 me-
ses, pudiendo modificar, derogar y crear nuevas leyes en 11 ambitos (incluidos “la transfor-
macion de las instituciones del Estado”, la seguridad y defensa, y los aspectos econémicos,
financieros, tributarios y sociales, es decir, todo lo esencial para el pais), que contienen una
gama tan amplia de materias que era dificil imaginar materias, objeto de reserva legal y de
regulacion por ley orgénica, que no pudieran estar contenidas en esas areas.

No podemos negar que las leyes habilitantes son una practica habitual en Venezuela™
debido a la marcada tendencia a gobernar “econdémicamente” por decreto, incluso bajo el
pretexto de que ésta es la manera més eficaz de resolver los problemas. No obstante, creemos
que acudir a una delegacion legislativa concebida en términos como los antes expresados,
ciertamente ilimitados, sin que concurra clara urgencia de satisfacer el interés publico con la
exigencia de la técnica de la normacion, equivale a una delegacion exhaustiva incompatible
con la estructura constitucional, con el estado de derecho y con el ordenamiento democratico.
La legislacién delegada que permite el articulo 203 de la Constitucion de 1999 es siempre
excepcional y, por ende, restringida o especifica (nunca general, plena o total), que ha de
estar reducida a un brevisimo plazo y acompafiada de una previsién que asegure la participa-
cién a la Asamblea Nacional y a los ciudadanos, con alguna anticipacion, acerca del conteni-
do de los textos legales. De lo contrario, asuntos relacionados con la definicion juridica de
materias de trascendental interés para el pais podrian estar en manos del poder Ejecutivo, en
ausencia de control politico y social que establezca un limite sustancial a la labor legislativa
presidencial.

Pero esta generalidad de la ley habilitante que, sin duda, rompid la tradicion constitu-
cional del pais (Brewer-Carias, 2007a: 13-74), no s6lo desvirtué el caracter excepcional de
las delegaciones legislativas al Presidente de la Republica y desconocié la voluntad popular y
la reserva legal como garantias de la supremacia de la Constitucion, de la estabilidad de las
instituciones, de los valores superiores y de los derechos fundamentales que la Carta Magna
reconoce; sino también redujo significativamente las funciones del poder Legislativo a con-
secuencia de la lamentable claudicacion de su representatividad y soberania. Esta debilidad
institucional de la Asamblea Nacional ha hecho posible, desde luego, que el Ejecutivo legisle
por decreto sin limite de materia o contenido, y sin necesidad de ser refrendado por el poder
Legislativo ni por consulta popular, instituyéndose practicamente en el legislador ordinario o,
al menos, en el principal legislador durante afio y medio.

El predominio del poder Ejecutivo sobre los otros poderes del Estado y la consolidacion
del rol del Presidente de la Republica como director de la economia quedd en evidencia, mas

10 Asi lo evidencia el régimen de excepcién al cual estuvo sometida la libertad econémica durante
buena parte del siglo pasado y el sistema de planificacion desarrollado en esa época, lo que supuso
la permanente habilitacion a favor del Ejecutivo para regular tal derecho y condicionar su ejercicio
mediante decretos con rango y fuerza de ley, algo que ya fue puesto de manifiesto por Crazut
(1994).
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aun, cuando en ejercicio de los amplisimos poderes delegados el gobierno ha podido conti-
nuar una ofensiva populista y revolucionaria a través de la “nacionalizacion” de empresas
estratégicas de telecomunicaciones, electricidad, siderurgica y petroleo; el robustecimiento de
los controles de precios; la amenaza de hacer obligatoria la ensefianza “socialista” en empre-
sas; la intervencion y expropiacion de mas empresas privadas que ofrecen alimentos, bebidas,
cemento, servicios de salud y la banca'™. Al mismo tiempo, el Presidente de la Repdblica
apost6 a un proyecto de “Reforma Constitucional” el grueso de sus propuestas para crear un
“poder popular”, reformar las Fuerzas Armadas, concentrar potestades dispersas en los Esta-
dos y Municipios, y posibilitar su reeleccion indefinida; pero este proyecto, propuesto por el
Ejecutivo e inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional®, fue inesperada-
mente rechazado en referendo, frenando temporalmente el cambio. Pese a ello, como ya
hemos destacado, el Ejecutivo promulgd un paquete de 26 decretos legislativos a pocas horas
de que exPiraran los poderes especiales para legislar por decreto, envuelto en el misterio y la
oscuridad™.

Tanto en el caso de los 26 decretos legislativos como en la globalidad de medidas emi-
tidas por via de decreto en el lapso legal de vigencia de la ley habilitante, se regulan asuntos
de interés colectivo en materias muy variadas sin que se hayan realizaron las consultas perti-
nentes sobre sus contenidos, de acuerdo con los términos establecidos en la Constitucion de
1999 (articulos 63, 70, 206 y 211), violandose de esta forma uno de los principios fundamen-
tales del actual sistema politico constitucional: la participacion ciudadana en la gestién puabli-
ca™. Este principio no desaparece con la habilitacién legislativa concedida al Presidente de la

11 En el marco de la ley habilitante el Presidente de la Republica promulgé también el polémico
Decreto con rango y fuerza de Ley del Sistema Nacional de Inteligencia y Contrainteligencia, que
fue derogado poco después por el Ejecutivo al admitirse que ese texto normativo obligaba a la de-
lacién y contenia otros “errores y excesos”.

12 Una “Reforma Constitucional” que perseguia, sin duda, efectuar una radical transformacién del
Estado y la creacion de un nuevo ordenamiento juridico donde, entre otros aspectos, todo se con-
centraba en la decision del Jefe de Estado, se reconocia como valido Unicamente el modelo
econémico socialista, y desaparecia la democracia representativa, la alternabilidad republicana y
toda idea de descentralizacion del poder, s6lo podia realizarse mediante la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente (Rachadell, 2007; Brewer-Carias, 2007b).

13 El 31 de julio de 2008, el Ejecutivo promulgé 26 decretos legislativos, pero extralamente la Gace-
ta Oficial de aquel dia s6lo publico sus titulos y no sus contenidos. Los textos completos de tales
decretos legislativos aparecen publicados en las Gacetas Oficiales extraordinarias que salieron a la
venta el 4 de agosto de 2008.

14 Adicionalmente a las previsiones constitucionales sobre consulta de leyes y en desarrollo directo
del principio constitucional de participacion ciudadana, a partir del 17 de octubre de 2001, la Ley
Orgénica de la Administraciéon Publica de 2001 (G.O. N° 37.305 de 17-10-2001) estableci6 la
obligacion general de los érganos de la Administracion Publica, comenzando por el Presidente de
la Republica en Consejo de Ministros, que son los de mas alta jerarquia en la Administracion
Publica, de promover “la participacion ciudadana en la gestion publica” (art. 135), a cuyo efecto,
el articulo 136 de la referida Ley Orgéanica obliga al Presidente de la Republica cuando vaya a
adoptar “normas legales”, es decir, decretos con rango, valor y fuerza de ley en ejecucién de una
ley habilitante, a remitir el anteproyecto “para su consulta a las comunidades organizadas y las or-
ganizaciones pUblicas no estatales” inscritas en el registro que debe llevarse en la Presidencia de la
Republica (articulos 135 y 136). Pero paralelamente a ello, la Presidencia de la Republica debe
publicar en la prensa nacional la apertura del proceso de consulta publica indicando su duracién,
para recibir las observaciones. De igual manera la Presidencia de la Republica debe informar sobre
el periodo de consulta a través de la pagina en la Internet que obligatoriamente debe tener, en la
cual se expondréa el proyecto del decreto-ley a que se refiere la consulta (art. 136). Durante el pro-
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Republica, antes, por el contrario, se impone como necesidad de una sociedad democratica y
participativa que guia la actividad del poder publico. Tampoco se satisface el requisito de la
participacion con el simple hecho de llamar a un determinado grupo o sector para presentarle
una propuesta concreta, pues lo justo, de acuerdo con los postulados de la democracia parti-
cipativa, es que los ciudadanos en general, y en particular los sectores afectados por la nor-
mativa y los Estados y Municipios en relacion con las competencias estadales y municipales,
estén debidamente informados y se les permita hacer observaciones, criticas y sugerencias
acerca del contenido de las normas o influir en el proceso de toma de decisiones mediante el
debate y la discusion de los proyectos de ley. Siendo asi, ante la aprobacién inconsulta de los
decretos legislativos, creemos que el Ejecutivo tendria que responder sobre su constituciona-
lidad ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, teniendo en cuenta que las
normas aprobadas sin el procedimiento de consulta correspondiente son nulas™.

Ademas, varios de los nuevos textos legales son instrumentos que presentan un conteni-
do restrictivo de derechos fundamentales, desarrollan principios y fines de un solo pensa-
miento ideoldgico, y modifican preceptos constitucionales. Se establecen, entre otros aspec-
tos, una mayor centralizacion del poder en la figura del Presidente de la Republica, una nueva
geometria del poder politico, una inyeccion de “socialismo” a la economia contraria a los
principios de libertad econémica establecidos en la Constitucion, la consolidacion del control
estatal en la produccion y comercializacion de alimentos, la relativizacion de la propiedad
privada mediante la propiedad colectiva estatal, y una mayor politizacion y subordinacién de
la Fuerza Armada Nacional al poder politico-ideol6gico. Dicho en términos generales, el
gobierno venezolano se ha propuesto profundizar, por via del “decretismo”, el rol estatal en
materias agroalimentaria, financiera, administrativa y militar, tal como lo habia ofrecido el
Presidente Chavez en el Plan de Desarrollo Econémico y Social 2007-2013 y en la “Reforma
Constitucional” frustrada.

A modo de ejemplo, tenemos que, como parte de la agresiva agenda politica iniciada
por el Presidente de la Republica y en evidente violacion de la voluntad popular, el Decreto

ceso de consulta publica, cualquier persona puede presentar por escrito sus observaciones y co-
mentarios sobre el correspondiente anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito en el registro antes
mencionado (art. 135). Aun cuando el proceso de consulta “no tendra carécter vinculante” (articu-
lo 136), lo importante del régimen de la consulta obligatoria prevista en la ley, es la disposicion
del articulo 137 de la misma Ley Organica que prohibe al Presidente de la Republica “aprobar
normas” que no hayan sido consultados conforme a lo antes indicado, previendo expresamente di-
cho articulo que: “...Las normas que sean aprobadas por los 6rganos o entes publicos ...seran nu-
las de nulidad absoluta si no han sido consultadas segun el procedimiento previsto en el presente
Titulo”. Sélo en casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obligacion del Estado en la se-
guridad y proteccion de la sociedad, es que el Presidente podria aprobar normas sin la consulta
previa; pero el articulo 137 de la Ley Orgénica, en todo caso, exige que las normas aprobadas en
esas circunstancias deben ser consultadas seguidamente bajo el mismo procedimiento a las comu-
nidades organizadas y a las organizaciones publicas no estatales; estando obligado el Presidente de
la Republica a considerar el resultado de la consulta, pudiendo ratificar, modificar o eliminar el
decreto-ley. Este régimen extraordinario de consultas posteriores sdlo regiria, por tanto, por ejem-
plo, respecto de los decretos de estados de excepcion que siempre tienen contenido normativo, y
que se dicten conforme a la Constitucion (articulos 337 y ss.) y a la Ley Orgénica de los Estados
de Excepcion.

15 Merece la pena destacar que en la reforma parcial de la Ley Organica de Administracion Publica,
recientemente promulgada por via de decreto legislativo, quedd suprimida la necesidad de consul-
tar con los ciudadanos el contenido de las leyes que en el futuro sean aprobadas en el marco de una
ley habilitante, tal como lo establecia el articulo 137 de la ley que estuvo vigente hasta ahora.
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con rango y fuerza de Ley Organica de la Administracion Pablica desarrolla el concepto de la
planificacion centralizada y reedita la posibilidad de que el Ejecutivo pueda definir nuevas
divisiones territoriales, atribuyéndose al Presidente de la Republica la potestad para nombrar
autoridades regionales que tendran a su cargo la planificacidn, ejecucién, seguimiento y
control de las politicas, planes y proyectos de ordenacion y desarrollo del territorio aprobados
conforme a la planificacién centralizada, revirtiendo el proceso de descentralizacién y colo-
cando en grave dificultad las competencias y atribuciones de los Gobernadores y Alcaldes
elegidos por el voto popular'®; ademas, en este decreto legislativo se otorga rango legal a las
famosas “misiones sociales” del gobierno. En el caso del Decreto con rango y fuerza de Ley
para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios se otorgan poderes
plenipotenciarios al Presidente de la Republica sobre los bienes de produccién, y se autoriza
la expropiacion de bienes sin que medie declaratoria previa de utilidad publica e interés so-
cial. Por su parte, en el Decreto con rango y fuerza de Ley de Seguridad y Soberania Agroa-
limentaria se reedita el modelo productivo “socialista” de la “Reforma Constitucional” cuan-
do se declaran de utilidad puablica “los bienes que aseguren el acceso a los alimentos” y “las
infraestructuras mediante las cuales se producen”; y se prevén la planificacién centralizada
con el proposito de territorializar la produccion agricola, el control y vigilancia de la activi-
dad productiva, la obligacién de realizar ciertas actividades agricolas consideradas priorita-
rias, prohibiciones de exportaciones e importaciones, adquisiciones forzosas de todo cuanto
tiene que ver con las cadenas de comercializacion y distribucion de alimentos, confiscacio-
nes, expropiaciones, control y vigilancia de la compraventa de productos agricolas, de su
distribucion, insumos y servicios. Fuera del &mbito econdmico, el decreto legislativo mas
polémico es el que contiene la nueva Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivaria-
na, en el cual se separa el mando administrativo y el operacional, y este Gltimo pasa a depen-
der directamente de la Presidencia de la Republica y no del Ministerio de la Defensa; asi-
mismo, se incorpora la figura de las “milicias” a la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, una
especie de cuerpo civil paralelo a los militares que estaria bajo el mando directo del Presiden-
te de la Republica.

Una vez més los venezolanos han vuelto a padecer lo que puede ocurrir cuando un
mandatario no tiene controles reales. La Asamblea Nacional nunca debi6 habilitar al Ejecuti-
vo a legislar por decreto sobre materias que corresponden a la reforma constitucional y a la
reserva legal, pero aun asi lo hizo, y como consecuencia de ello, se han dictado leyes que
desarrollan e interpretan principios constitucionales, sin que haya mediado debate alguno en
Venezuela sobre su contenido. Pero lo que empeora la situacion, a nuestro juicio, es el papel
que ha jugado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual abord6 el tema
solo desde el punto de vista juridico-formal de la denominacién de estos cuerpos legales, al
pronunciarse acerca de la constitucionalidad del caracter organico de algunos de ellos. En sus

16 Pero como no son suficientes las autoridades civiles que se sobreponen a los gobernadores y
alcaldes, el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bo-
livariana prevé las Regiones de Defensa Integral, las cuales contaran con un jefe designado por el
propio Presidente de la RepuUblica. Dicha autoridad militar funcionara en un espacio del territorio
nacional con caracteristicas geoestratégicas, establecido por el Presidente de la Republica, para
que, entre otras funciones, planifique, organice y supervise el apoyo a las autoridades civiles y la
participacion activa en el desarrollo de la regién; ejerza el control de los medios y recursos para su
empleo en los casos de excepcion o cuando sea necesario en interés de la seguridad y defensa de la
nacion; coordine el apoyo de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana para el restablecimiento del
orden publico en su jurisdiccién y coordine con el sector publico y privado la participacion de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana en la planificacién y desarrollo de la nacion.
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sentencias, la referida Sala no entré al fondo del asunto ni tuvo en cuenta las flagrantes viola-
ciones a la Constitucion, lo cual result6 en una salida facil y aparentemente légica al proble-
ma que, entre otras cosas, le permitira al Presidente de la Republica la formalizacion de la
“milicia”, a pesar de haber sido ésta una de las materias consultadas y rechazadas en el refe-
rendo de 2 de diciembre de 2007.

IV. RESULTADOS DEL USO DEL PODER DE DECRETO POR PARTE DEL PRESI-
DENTE VENEZOLANO

Algunos paises latinoamericanos admiten los poderes de decreto, pero hoy el tema en
Venezuela, més que en otro presidencialismo de la region, es el amplio grado de libertad y
discrecionalidad que tiene el Presidente de la Republica para participar en la actividad legis-
lativa. Sin duda, los decretos legislativos recientemente aprobados por el Ejecutivo consoli-
dan el control y la regulacion estatal sobre los sectores mas sensibles del pais y, fundamen-
talmente, incrementan la influencia del Presidente de la Republica en el acontecer nacional,
asi como también la de los politicos, legisladores o magistrados, que lo respaldan, quienes
cuentan con sus propios incentivos para retener ese poder.

Las consecuencias negativas son muy claras: una mayor concentracion de poder, irres-
tricto y sin controles, en la persona del Presidente de la Republica permite al gobierno hacer
lo que considere oportuno para cambiar el status quo y entrar de lleno en el llamado “Socia-
lismo del Siglo XXI”, incluso en desconociendo de la voluntad popular y en desprecio al
principio de separacion de poderes y otros preceptos constitucionales. Pero mas preocupante
aun es, en nuestra opinion, que a las instituciones que pueden controlar al Ejecutivo en el
ejercicio de sus atribuciones de legislar por decreto, parece no interesarles desempefiar los
cometidos que les asigna la Constitucion y aplicar, buscando un equilibrio, los mecanismos
de pesos y contrapesos previstos de acuerdo con la Idgica tradicional de la separacion de
poderes. Los altos niveles de centralizacion y concentracion de poder que ha ido alcanzando
el Presidente de la Republica y su participacion cada vez mayor en la actividad legislativa, lo
hacen en gran medida el pivote alrededor del cual giran los equilibrios institucionales del
Estado.

En este sentido, cabe destacar que el Presidente venezolano no es el Gnico beneficiario
de los decretos legislativos, ya que éstos pueden satisfacer las preferencias de los legisladores
porque los representantes son actores que delegan su poder. La Asamblea Nacional puede
preferir dejar en el Ejecutivo la puesta en marcha de las politicas publicas porque le es bene-
ficioso como institucion; también porque es positivo para los legisladores individuales que
buscan sus propios intereses y el procedimiento legislativo ordinario no permite llevar ade-
lante con urgencia los cambios, o porque, si la politica es polémica, el Legislativo puede
utilizar la delegacion para evitar la responsabilidad de su puesta en marcha y que la asuma el
Ejecutivo (Fiorina 1982; McCubbins et al, 2005). Por otra parte, los magistrados de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, motivados por metas personales y politicas
propias (y por los incentivos de otros actores que interfieren con la justicia de manera regu-
lar), han respondido con pasividad y beneplacito las medidas del gobierno que quebrantan o
amenazan derechos y principios constitucionales, y no han actuado para contrarrestar ataques
a la separacion de poderes, como es el caso de la ley habilitante y los decretos con rango y
fuerza de ley aprobados sin seguir el procedimiento de consulta legislativa y que reeditan
aspectos de la “Reforma Constitucional”. Ademas, desde que se modificd significativamente



ESTUDIOS 89

la composicién del méaximo representante del poder Judicial a favor del gobierno®, se ha
visto profundamente mermada la independencia del Tribunal Supremo de Justicia. Hoy en
dia, las decisiones judiciales mas trascendentales estan en manos del Ejecutivo, el cual con-
trola politicamente al poder Legislativo y, por ende, la estabilidad real en el cargo de los
magistrados y la asignacion del presupuesto del Supremo Tribunal, lo que naturalmente res-
tringe la capacidad de este Gltimo para desempefiar un papel importante como arbitro impar-
cial”® 0 como jugador proactivo .

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que si se ejecutan las normas contenidas
en los decretos legislativos inconstitucionalmente aprobados por el Presidente de la Republi-
ca en Consejo de Ministros, y si ademas la Asamblea Nacional sanciona leyes que recogen
integramente los proyectos que le ha remitido el Ejecutivo y que no pudieron aprobarse en el
marco de la ley habilitante que expir6 el 31 de julio de 2008%°, Venezuela va a estar a la
cabeza del “ranking” de concentracion de poder en el Presidente (junto a Argentina y otros
paises), como un presidencialismo fuerte, pero sin limites. Esto evidenciaria, desde luego, la
profunda deslegitimacion de la institucionalidad democréatica que amenaza al pais, debido a
la existencia de un poder constituyente de hecho y de instituciones del Estado que actlan al
margen de la Constitucion, ya que la concentracién de poder en el Ejecutivo cancela la deli-
beracion politica, debilita los contrapesos y profundiza el juego del “ganador se lleva todo”
de las democracias latinoamericanas. Por ello, es necesario que exista un control real del
poder presidencial de emision de decretos por parte del Legislativo y el Judicial, pues, de esta
forma, ambos poderes podran tener un papel activo en la elaboracién de politicas y mayor
capacidad de funcionamiento independiente, en razén de los cometidos constitucionales que
les atafien dentro de un sistema democratico de Derecho y de Justicia.
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I.  ANTECEDENTES

En fecha 1° de febrero de 2007, la Asamblea Nacional diman6 una particular Ley habili-
tante publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.617,
mediante la cual se autorizé al presidente de la repdblica para que en consejo de ministros,
normase abierta y discrecionalmente a través de decretos con rango valor y fuerza de ley
sobre areas enunciativas de accion, sin hacer especificidad sobre directrices particulares o
materias concretas sobre las cuales podria ejercerse esta singular potestad de normatividad
primaria extraordinaria, lo cual evidenci6 una especie de renuncia expresa a la potestad nor-
mativa ordinaria que descansaba sobre ese parlamento federal, creando una verdadera situa-
cion de autohabilitacion al ejecutivo, e incertidumbre durante el periodo de vigencia de afio y
medio de la autorizacién otorgada.

Durante esa temporalidad escasamente el Ejecutivo Federal ejercié ese laxo poder habi-
litado, sin embargo, paradéjica pero no sorpresivamente’ el Gltimo dia que vencia la autoriza-
cién normativa, en la Gaceta Oficial N° 38.984, de fecha 31 de julio de 2008, anuncié la
promulgacion de 26 Decretos con rango y fuerza de Ley, dentro de los cuales habia ocho con
el caracter de Decretos Leyes Orgénicos”.

No fue sorpresiva esta conducta desplegada por el Ejecutivo Federal, pues casi de idéntica manera
sucedio con la primera habilitante que le fue otorgada en el primer ejercicio presidencial al actual
mandatario por la Asamblea Nacional, en fecha 13 noviembre de 2000 Gaceta Oficial N° 37.076.
El dltimo dia de vigencia de aquella autorizacién normativa, el Ejecutivo anuncid solo los titulos
de los 49 Decretos Leyes, muy controvertidos que fueron publicados posterior y extemporanea-
mente de manera disgregada, situacion que visiblemente quebrant6 los elementos condicionales y
limites al posible ejercicio de la potestad normativa de primer grado que detenta excepcionalmente
el ejecutivo consagrada en la propia habilitacion.

Los Decretos Leyes Organicos son: 1.- Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Turismo; 2.- de Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica; 3.- de Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria; 4.- de Ley Orgéanica de Espacios Acuaticos; 5.- de Ley
Orgénica de la Administracion Publica; 6.- Ley Organica del Sistema de Seguridad Social; 7.- de
Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana; 8.- de Ley Organica del Sector Finan-
ciero del Sector Publico. Auln cuando la Gaceta oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 38.984, de fecha 31 de julio de 2008, aduce erroneamente en su sumario que también serian
Decretos con rango, valor y fuerza de ley “organica” del transporte ferroviario nacional; y la ley
“organica” de simplificacion de trdmites administrativos, los cuales obviamente no revisten ese
caracter organico.
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Esta extrafia usanza de Decretos Leyes Organicos, aln cuando no tienen soporte alguno
en la arquitectura del texto constitucional dentro del sistema de fuentes normativas, e incon-
trovertiblemente desbordan las posibilidades de ejercicio normativo excepcional conferido al
Ejecutivo en atencién a los limites formales y materiales erigidos en el mismo seno de la
norma fundamental, han sido avalados reiteradamente por sentencias de la Sala Constitucio-
nal desde el afio 2001° bajo el exiguo argumento que la Constitucién de 1999 al contrario de
lo previsto en su predecesora de 1961, establecio la probabilidad en su articulo 236 numeral
8, que la Asamblea Nacional delegue abiertamente su potestad normativa sin ningun tipo de
limites en su contenido. Justamente esta diatriba es la que motiva la redaccion del presente
opusculo, en el cual contrastaremos el criterio sustentado por la referida Sala con nuestros
reparos desde la base constitucional a tal conducta replicada en variadas ocasiones.

Il.  ORIGEN DE LA NOCION DE LEY ORGANICA EN VENEZUELA. LA CONSTI-
TUCION DE 1961

En Venezuela, el concepto de ley organica fue introducido por la Constitucion de 1961,
con las caracteristicas para aquél entonces de ser una ley con pretendido rango superior a las
leyes ordinarias no organicas, como secuela de la lectura del Gltimo aparte del precepto 163,
que disponia que las leyes que se dicten en materias reguladas por leyes organicas se some-
terian a las normas de éstas.

Asi fue como “...ese precepto constitucional origind una especie de “cultura” en la ma-
yoria de los operadores juridicos, y desde luego de los legos, traducida en un automatismo
conceptual que consistia en declarar como verdad de fe el rango superior de esta clase de
leyes, sosteniendo de esa manera que operaba una ruptura del principio de jerarquia normati-
va, el cual aparecia sustentado en la colocacién en el vértice del ordenamiento juridico a la
Constitucion, en razén de (sic) que afirmaba que la ley organica ocupaba un rango o esca-
lafén intermedio entre la Constitucién y la ley ordinaria, lo que conducia a que todos los
conflictos que se suscitasen entre una ley ordinaria y una ley organica, debian resolverse
sobre la base del rango superior de la Gltima.™

Sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 19 de septiembre
de 2001, respecto del Decreto con Fuerza de Ley Organica de los Espacios Acuéticos e Insulares,
y del Decreto con Fuerza de Ley Organica de Ciencia Tecnologia e Innovacion, reiterada por sen-
tencia de la misma Sala, de fecha 16 de octubre de 2001, bajo ponencia del magistrado Antonio
Garcia Garcia, en el caso contra el caracter Organico del Decreto con rango y fuerza de Ley sobre
promocion de la Inversion Privada bajo el régimen de Concesiones, publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela N° 5.394, Extraordinario, del 25 de Octubre de 1999. Al igual que
sentencia de la misma Sala, de fecha 6 de noviembre de 2001, bajo ponencia del magistrado José
Delgado Ocando, en el caso constitucionalidad del caracter organico del Decreto con fuerza de
Ley de la Ley Organica de Identificacion; y sentencia de fecha 16 de noviembre de 2001, bajo po-
nencia del magistrado Jests Eduardo Cabrera, en el caso constitucionalidad del caracter organico
del Decreto con fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.

José Pefia Solis. Los tipos normativos en la Constitucion de 1999, Coleccidn de estudios juridicos
N° 14 del Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Texto, Caracas-Venezuela 2005, pp. 62 y 63.
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I1l. LAS LEYES ORGANICAS EN LA ARQUITECTURA DE LA CONSTITUCION DE
1999. LIMITES FORMALES Y MATERIALES A LA NOCION DE LEYES ORGA-
NICAS

En contraposicion, el articulo 203° del texto constitucional de 1999 surgié como una li-
mitante frente a la relajada actividad legislativa desarrollada por los parlamentarios del extin-
to Congreso Federal bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, en donde, con base al citado
articulo 163, con mucha frecuencia se abuso de la calificacion de orgénica para investir a una
multiplicidad de leyes de variada indole dictadas por ese 6rgano bicameral.

Este nuevo precepto vendria a reorbitar esa desmedida “organicitis” gestada veleidosa-
mente por la votacion de mayoria absoluta de los miembros de cada Camara al iniciarse la
discusion del respectivo proyecto de ley®, con la cual se ungia como organica a cualquier
proyecto que pudiese llegar a ser legislacion, mientras que ahora en virtud del nuevo disefio
constitucional, solo seria posible dicha calificacién a través de cuatro Unicos supuestos que
servirian de plataforma restrictiva a la actividad legislativa de la Asamblea Nacional, a saber:
1) las de denominacidn expresa con tal caracter por la propia Constitucion; 2) las que se
dictasen para materialmente organizar a los mal llamados poderes publicos -realmente ramas
del Poder Publico-, 3) las que desarrollen derechos constitucionales, y, 4) las que sirvan de
marco normativo a otras leyes.

Como es facil observar las plataformas descritas constituyen un tangible limite de natu-
raleza material insalvable que demarcan al tipo normativo de las leyes organicas, que el
Constituyente en virtud de la trascendencia e importancia de esos contenidos materiales re-
serva a un érgano especial del Poder Publico como es univocamente la Asamblea Nacional,
quien recipiendario exclusivo de la soberania popular, y, el cual, por otro limite de naturaleza
formal contenido en la Constitucion, se erigiria como la Gnica estructura representativa de la
sociedad en su conjunto que pueda cumplir y garantizar el procedimiento particular para su
formacion y la materializacion de la precisa exigencia fundamental de reunir quérums espe-
ciales de mayoria calificada dentro de esa adjetividad dispuesta en por el seno constitucional.

Es asi como el propio articulo 203 consagra la necesidad impretermitible que todo pro-
yecto de ley que encuadre previamente dentro de los supuestos materiales referidos a leyes
organicas, para ser discutido por primera vez en la Asamblea Nacional, -salvo aquellos casos
en que la propia Constitucion califique como tal- o si se pretende generar una reforma o
modificacion de una ley organica preexistente, debe ser inexorablemente admitido por el voto
calificado de las dos terceras partes de los integrantes presentes, mientras mantiene un silen-
cio absoluto en relacion a quérum alguno para aprobar un proyecto que se encuentre admitido
a discusion. Aun més, la norma erige ademas un control concentrado preventivo de constitu-
cionalidad de tal calificacion, antes de su promulgacién ante la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, consagrando inclusive la posibilidad de la pérdida de ese caracter
por la declaratoria de dicho 6rgano.

El articulo 203 también alude a otro tipo normativo encarnado por las leyes habilitantes, las cuales
son instrumentos singulares del rango legal, que mediante quérum calificado abren la compuerta
autorizatoria para que el presidente de la repdblica temporalmente efectué actividad normativa de
primer grado. Y por interpretacion en contrario se deduce tacitamente de su contexto la figura de
las leyes ordinarias como aquellas que no revisten el caracter de organica.

Avrticulo 163 de la Constitucion de 1961.
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De este esquema constitucional se deduce diafanamente que cualquier relajamiento a las
exigencias y limites materiales y\o formales, constituiria fraude a la Constitucion, y desvir-
tuaria el sistema cerrado de las fuentes y de la representatividad popular especialmente confi-
gurado por la mayoria calificada que solo puede darse dentro de un érgano plural y colegiado
como es la Asamblea Nacional. En consecuencia en Venezuela, la estirpe de ley orgénica, se
erige como una fuente normativa con un contenido material especifico dentro de la sistemati-
ca del ordenamiento fundamental, a la cual debe su esencia y razén de ser, por ende, tiene
una verdadera area de reserva que solo puede ser tratada por leyes con esa naturaleza.

IV. LA REORBITACION DE LA JERARQUIA DE LAS LEYES ORGANICAS A LA
LUZ DE LA CONSTITUCION DE 1999

Ahora bien, mantener la errada e infundada idea de jerarquia superior de las leyes orga-
nicas sobre otros instrumentos legislativos del mismo plano legal, carece de sustento, por
cuanto el nuevo disefio constitucional derivado del precepto 203, abandond la redaccion final
del derogado articulo 163 de la Constitucion de 1961, sobre el sometimiento de las leyes
ordinarias que se dictasen en materia regulada por las leyes organicas, por ende, mal podria
interpretarse aquella supremacia o superioridad dispuesta.

En la actualidad la naturaleza juridica de las leyes organicas en Venezuela se identifica
con la de un instrumento de rango legal enmarcado como un supuesto normativo con condi-
cionamientos materiales particulares, de produccién exclusiva y excluyente por la Asamblea
Nacional, como espacios estancos materiales que identifican a un especifico arquetipo nor-
mativo con una finalidad determinada, ya sea la organizacion de ramas del poder publico,
desarrollar derechos constitucionales, para servir de marco normativo a otras leyes, o aquellas
que por excepcion la Constitucion atribuya ese caracter por su propia nomenclatura. En con-
secuencia solo serian de aplicacion preferente o prioritaria sobre otras leyes ordinarias, aque-
llas las leyes orgénicas que por mandato constitucional son de base o marco normativo a
otras leyes ordinarias de desarrollo, frente a las cuales si existiria supeditacion en su conteni-
do, alin cuando este encuadramiento corresponda a la libre determinacion y calificacién que
la Asamblea Nacional haga como ley base sobre materias federales regulables por ella como
organo legislativo federal en ejercicio de competencias del 156 constitucional, con el peligro
eventual que por esa simple investidura parlamentaria se genere un desagie de nuevo de
“organicitis”. Lo que si es absolutamente importante es que ninguna ley ordinaria pudiera
invadir las areas de la ley organica, ni ningln otro 6rgano de produccién normativa distinto al
Parlamento pudiera originarla.

En otras latitudes, como es el caso de Espafia, también se han generado acrisoladas dis-
cusiones doctrinales en torno al pretendido solapamiento normativo de las leyes orgénicas, al
punto que posteriormente a la promulgacién de la Constitucion Espafiola de 1978, no hay
consenso sobre su naturaleza juridica y en consecuencia sobre su jerarquia normativa.’

Sin embargo, en Venezuela la errada creencia generalizada de superioridad jerarquica
de las leyes organicas aducida en la sentencia de la Sala Constitucional N° 537, de fecha 12

Al respecto ver: Oscar Alzaga Villamil, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Jorge Rodriguez Zapata.
Derecho Politico Espafiol segun la Constitucion de 1978, Editorial Universitaria Ramén Areces,
Cuarta Edicion, Asimismo consultar: Francisco José Bastida Freijedo. “La naturaleza juridica de
las leyes organicas” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, y, Angel Gorrorena Morales, “Acerca de las leyes orgénicas y de su espuria natu-
raleza juridica, Revista de Estudios Politicos, Enero febrero 1980.
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de junio de 2000, donde se declaré la constitucionalidad del caracter “organico” de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, “... continda arraigada en los operadores juridicos, al
punto que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia del 16 de
octubre de 2002, mediante la cual declar6 que la Ley Orgéanica contra la Corrupcion, carecia
del caracter orgéanico que le habian atribuido los parlamentarios al sancionarla, afirmé insoli-
tamente que las leyes organicas ostentan un nivel jerarquico superior a las demas leyes, en
virtud de (sic) que son una categoria intermedia entre la Constitucion y las leyes ordinarias™®

V. EL REGIMEN DE LA NORMATIVIDAD EXCEPCIONAL DE PRIMER GRADO EN
CABEZA DEL EJECUTIVO

Dentro del esquema constitucional se genera la figura de los decretos leyes como otro
arquetipo normativo que confiere temporalmente el poder normativo primario a manos del
Ejecutivo en sus 6rganos de Gobierno, -Presidente en Consejo de Ministros- dada la necesi-
dad inminente de normar rapidamente estas situaciones de crisis, por circunstancias sobreve-
nidas extraordinarias u excepcionales que alteren el funcionamiento normal del Estado e
impiden el acudir a un transito normativo ordinario por el érgano legislativo, ante lo cual la
misma Constitucion prevé una regulacién que permita mantener el hilo constitucional en esos
momentos aciagos.

Esto puede darse ante dos plataformas constitucionales posibles, ya sea por la declarato-
ria de un estado de excepcion de acuerdo a los supuestos previstos en los articulos 337 y
siguientes del texto constitucional, o, por la autorizacién contenida en una ley habilitante
referida en el articulo 203, que abra la compuerta autorizatoria para que la Asamblea Nacio-
nal como drgano legislativo mediante la conformacion de un quérum calificado por las 3/5
partes de sus integrantes, otorgue al Ejecutivo Federal habilitacion para que dicté decretos
con rango valor y fuerza de ley, posibilidad que dentro de las atribuciones presidenciales
tiene asidero constitucional en el articulo 236 numeral 8.

Esta institucion tiene su primera consagracion en la Constitucion Venezolana de 1945,
en la cual, al igual que en la Constituciones de 1947 y 1961, se relegaba solo a la posibilidad
para dictar medidas extraordinarias en materias econémicas y financieras autorizadas pre-
viamente por el Parlamento. A partir de la Constitucion de 1999, se suprime la limitacion
constitucional que existia desde 1945 referida a la materia econdémica y financiera, por lo
que, el Ejecutivo podria normar irrestrictamente cualquier contenido para lo cual sea autori-
zado por la ley habilitante en la temporalidad y sobre las materias que expresamente se haga
alusion en ella.

Es importante resaltar que las materias que pueden ser objeto de desarrollo normativo
del Ejecutivo, son Unica y exclusivamente los contenidos materiales identificables como
leyes ordinarias, ya que por la conceptualizacion y limites propios del 203, no podria versar
sobre aspectos reservados por la propia Constitucion a las leyes orgénicas y leyes habilitan-
tes; ni en manera alguna pudiera establecer tipos penales restrictivos de la libertad ya que de
acuerdo a lo previsto en las normas del Pacto sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica, -norma fundamental vigente en Venezuela de acuerdo al precepto constitucional 23-,
esta materia estaria relegada a su produccion exclusivamente por 6rganos legislativos plura-
les y representativos como lo son los Parlamentos.

José Pefia Solis, “Los tipos normativos en la Constitucion de 1999”. Obra citada. p. 63.
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Particularmente en Venezuela la naturaleza juridica de las leyes habilitantes que dan
origen al poder normativo del Ejecutivo ha sido objeto de discusion tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, en dos extremos argumentativos que apuntan, por una parte, en una
autorizacion para ejercer verdaderos poderes normativos primarios en cabeza del ejecutivo, y
por otra parte, en una delegacion legislativa.’

VI. EL FUNDAMENTO DE LA SALA CONSTITUCIONAL QUE SUSTENTA LA SIN-
GULARIDAD DE LOS DECRETOS LEYES ORGANICOS

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha explanado su posicion
flexible en torno a que por via de Decretos Leyes se pudiese normar también materia reserva-
da a las leyes organicas, criterio que ha sido mantenido invariablemente en el tiempo desde el
2001, al manifestar que “...el articulo 236, numeral 8 de la Constitucion vigente, dispone de
manera amplia y sin ningln tipo de limitacion, la atribucion del Presidente de la Republica
para ‘Dictar, previa autorizacion por una ley habilitante, decretos con fuerza de ley’, con lo
cual se modifico el régimen previsto en la Constitucion de 1961, que atribuia al Ejecutivo
Nacional la competencia para dictar decretos leyes exclusivamente en materia econdmica y
financiera cuando asi lo requiera el interés publico y haya sido autorizado para ello por ley
especial’ (articulo 190, ordinal 8°).

Puede apreciarse, en consecuencia, que, de acuerdo con el nuevo régimen constitucio-
nal, no existe un limite material en cuanto al objeto o contenido del decreto ley, de manera
que, a través del mismo, pueden ser reguladas materias que, segtn el articulo 203 de la Cons-
titucion, corresponden a leyes organicas; asi, no existe limitacion en cuanto a la jerarquia del
decreto ley que pueda dictarse con ocasién de una ley habilitante, por lo cual podria adoptar
no solo el rango de una ley ordinaria sino también de una ley organica.

Igualmente aprecia la Sala que el Presidente de la Republica puede entenderse facultado
para dictar -dentro de los limites de las leyes habilitantes- Decretos con fuerza de Ley Orgéa-
nica, ya que las leyes habilitantes son leyes orgéanicas por su naturaleza, al estar contenidas en
el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual se en-
cuentra integramente referido a las leyes organicas. Asi, las leyes habilitantes son, por defini-
cién leyes marco —lo que determina su caracter organico en virtud del referido articulo- ya
que, al habilitar al Presidente de la Republica para que ejerza funciones legislativas en deter-
minadas materias, le establece las directrices y pardmetros de su actuacion que debera ejercer
dentro de lo establecido en esa Ley; ademés asi son expresamente definidas las leyes habili-
tantes en el mencionado articulo al disponer que las mismas tienen por finalidad ‘establecer
las directrices, propositos y marco de las materias que se delegan al Presidente o Presidenta
de la Republica ..."*°

Al respecto ver: Gerardo Fernandez V. “Los Decretos Leyes”, Cuadernos de la Catedra Allan
Brewer Carias de Derecho Administrativo N° 3, Universidad Catolica Andrés Bello, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1992. Hildegard Rondén de Sanso, “Los Decretos Normativos dic-
tados en base a una ley formal” en el libro Ley habilitante del 13-11-200 y sus Decretos Leyes. Bi-
blioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 17, Serie Eventos, Caracas 2002.
Gustavo Marin Garcia, La Ley Habilitante. Un estudio general entre la Constitucion de 1961 y
1999, Funeda, Caracas 2002.

Sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 19 de septiembre
de 2001, en los casos respecto del Decreto con Fuerza de Ley Organica de los Espacios Acuéticos
e Insulares, y del Decreto con Fuerza de Ley Organica de Ciencia Tecnologia e Innovacion.

10
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VIl. REPAROS A LA POSIBILIDAD DE DECRETOS LEYES ORGANICOS

El criterio de la Sala Constitucional ha sido objeto de profunda criticas ya que pretende
“... realizar una comparacion que carece de parametros comparativos, dado que resulta in-
cuestionable la diferencia significativa entre las leyes autorizatorias y las leyes habilitantes,
por supuesto que surgen conclusiones errdneas, que es lo que ocurre cuando se afirma que la
ley en la Constitucion de 1961 sélo podia autorizar al Presidente de la Republica para dictar
decretos contentivos de medidas extraordinarias y materias econémicas y financieras, y que
la ley en la Constitucion de 1999, permite delegar al Presidente de la Republica la potestad
para que legisle en cualquier materia, y partiendo de esa afirmacion se concluye que la
Asamblea Nacional carece de limites materiales al momento de delegar su potestad normati-
va al Presidente de la RepUblica en Consejo de Ministros.

Esa conclusion es totalmente errdnea, porque pretende sustentarse -insistimos- en la
comparacion de dos clases de leyes que no admiten comparacion...”*

Para nosotros se adicionan otros impedimentos para gestar estos Decretos Leyes Orga-
nicos, en primer lugar, la Constitucion es absolutamente clara al prever taxativamente una
reserva material para los tipos normativos que tienen el carécter de “organicos”, con lo cual,
cualquier invasion en esta esfera reservada por otro instrumento normativo aunque fuese de
rango legal como seria un Decreto Ley, constituiria un fraude constitucional, no solo a la
materia sino también al procedimiento que en algunos supuestos a los quérums exigidos en el
articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Justamente ese procedimiento por mandato constitucional, solo se podria llevar a cabo
en el seno de la Asamblea Nacional, configurado como Unico 6rgano competente exclusivo y
excluyente para dictar Leyes Organicas, al igual que Leyes Habilitantes, por lo cual, el Ejecu-
tivo, 6rgano diferenciado estaria vedado de dictar no solo decretos Leyes con caracter organi-
cos sino también la otra figura conceptualizada en el propio 203 como seria Decretos leyes
habilitantes. El Presidente de la Republica nunca podria ser habilitado por la Asamblea Na-
cional, -ni por delegacion ni por autorizacion- a espacios materiales y formales, que constitu-
cionalmente solo ella podria dictar.

Existe un &rea de inaccesibilidad material para el poder normativo del Ejecutivo a traves
de sus 6rganos de Gobierno, ya que constitucionalmente existen materias reservadas espe-
cialmente en beneficio de las leyes organicas, como decision soberana y monopdlica del
Parlamento, particularmente frente a otras figuras normativas como serian los Decretos Le-
yes, al cual le estaria vedado por su ausencia de legitima representacion de los quérums cali-
ficados que exige la Constitucion, para que estas puedan discutirse o reformarse.

La reserva constitucional de materias que solo pueden ser desarrolladas por ley orgéni-
ca, es una garantia fundamental para el Soberano, muy particularmente para el principio de
representacion de la poblacién que no puede ser menoscabado ni conculcado por la minoria
mayoritaria de la Asamblea Nacional, por ende mucho menos por el presidente de la Re-
publica en consejo de ministros a través de la normatividad extraordinaria u excepcional que
le otorga la propia Constitucion, pues sencillamente esas areas materiales de reserva constitu-
cional orgéanica se entregan tunicamente al Parlamento Federal e inclusive en algunos supues-
tos con quérums calificados, situaciones que en manera alguna pueden ser arrogadas por el
Ejecutivo.

1 José Pefia Solis, Obra citada, p. 179.
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Pretender crear figuras normativas como la figura de los Decretos Leyes Organicos, que
van en contra de lo dispuesto en el texto constitucional, en cuanto a las formas taxativas de
normatividad, espacios materiales estancos reservados a una organicidad particular, férmulas
procedimentales, exigencias de garantias de consenso parlamentario expresado a través de
quérums calificados, o permitir discrecionalmente calificaciones y &reas sobre las cuales
ilimitadamente norme un dérgano, que por su esencia no tiene representatividad de toda la
poblacion -como es el Ejecutivo-, constituye a nuestro juicio, un profundo agravio al pacto
fundamental consagrado en el texto constitucional.



El “paquetazo™, un conjunto de leyes
que conculcan derechos y amparan injusticias

Freddy J. Orlando S.

*“Cuando se han corrompido los principios del gobier-

no, las mejores leyes se hacen malas y se vuelven con-
tra el Estado”.

Montesquieu

“El Espiritu de las Leyes”

Libro Octavo, Capitulo XI

El dia que expiraba la Ley Habilitante, cuya entrada en vigencia ocurrié el 1° de febrero
de 2007, y mediante la cual el parlamento, durante dieciocho meses, se despoj6 en favor del
presidente de la repablica de una de sus principales atribuciones, la de legislar, éste sorpren-
di6 y desconcertd al pais al dar a conocer un conjunto de textos legales que habia dictado en
ejercicio de la sefialada facultad. Sorpresa, por haberlo hecho en los minutos finales del sefia-
lado plazo, mediante el simple enunciado del titulo de los decretos leyes y la publicacién, dos
dias después, de su contenido, sin previa consulta popular de ninguna indole; y desconcierto
porque a través de ellas se pone en vigencia el bloque de propuestas que formaba parte del
proyecto de reforma constitucional que resultd rechazado en el referéndum consultivo de
diciembre de 2007.

En efecto, en la sefialada fecha, el jefe del ejecutivo nacional dicté veinte y seis decretos
con fuerza de ley, algunos con la jerarquia de organicas, que de inmediato la opinién puablica
denominé el “Paquetazo” y que han sido rechazadas por los ciudadanos porque modifican
aspectos sustanciales de la Constitucién que nos rige, van en detrimento de los muy pocos
restos de institucionalidad que aun subsisten, vulneran derechos y garantias ciudadanas y
patrocinan desafueros e iniquidades.

Un ejemplo que nos permite formular el anterior aserto, lo encontramos en el “Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios”, cuyo articulo 5° declara “de utilidad publica e interés social todos los bienes
necesarios para desarrollar las actividades de produccion, fabricacion, importacién acopio,
transporte, distribucién y comercializacién de alimentos, bienes y servicios declarados de
primera necesidad”.

Aparte la inseguridad juridica que propicia esta disposicion, habida cuenta la indetermi-
nada e infinita gamas de bienes que podrian ser considerados de utilidad publica, -desde la
materia prima, por ejemplo, para producir pantalones, hasta el dltimo tornillo del vehiculo
que los transporta para su venta al por mayor o al detal- es evidente la lesion que sufre el
derecho de propiedad, ya que “cuando la circunstancias asi lo requieran” el ejecutivo nacio-
nal podré hasta expropiarlos “sin que medie para ello declaratoria previa de utilidad pablica
e interés social por parte de la Asamblea Nacional”, tal como lo prevé la parte in fine del
citado articulo 5°. La infraccion a la garantia constitucional relativa al derecho de propiedad
es mas que evidente. Un proceder de esa indole por parte de la correspondiente autoridad
implicara, correlativamente, menoscabo del derecho al trabajo de los afectados por la medida,
asi como restricciones a la libertad de industria y comercio.
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Lo relativo al procedimiento de fiscalizacion -facultades del funcionario fiscalizador,
supuestos para la procedencia de las medidas preventivas, tipos de medidas preventivas-
contenidos en el referido Decreto Ley, es otro claro ejemplo de una consagracion de normas
de caracter punitivo propias de un Estado Totalitario al mejor estilo del que concibié Orwell
en su novela “1984”, mas no al de un Estado de Derecho.

Calcado sobre el mismo esquema de la ley anteriormente comentada, se encuentra el
“Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimen-
taria”, particularmente en cuanto atafie a la materia relacionada con las fiscalizaciones y las
medidas preventivas, entre las que se encuentran “el comiso de bienes, la destruccién de
mercancias, el cierre temporal, la requisicion u ocupacion temporal de los establecimientos
o0 bienes indispensables para el desarrollo de la actividad agroalimentaria o para el trans-
porte o almacenamiento de los bienes comisados, cierre temporal del establecimiento, sus-
pensién temporal de las licencias, permisos o autorizaciones” y, por si fuera poco el elenco
que antecede, que mas que medidas preventivas debieran ser las definitivas por las conse-
cuencias que acarrean, la ley prevé otra sancion, constitutiva de una tipica “norma en blan-
co”, y absolutamente contraria a la garantia relativa a la tipicidad de las faltas: “Todas aque-
llas que sean necesarias para garantizar el abastecimiento de los alimentos o productos
regulados en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica”. jHuelga
cualquier comentario al respecto!

Otros textos legales que se insertan dentro del molde de los dos Decretos Leyes referi-
dos con antelacidn, en cuanto a los elementos intimidatorios y restrictivos que lo caracterizan
son, los relativos al “Turismo”, al “Transporte Ferroviario Nacional”, a la “Salud Agricola
Integral”. Este Gltimo, por ejemplo, pretendiendo dar una apariencia de respeto al derecho a
la defensa, desarrolla un procedimiento que no es otra cosa que una verdadera mueca de la
garantia al debido proceso. En el curso de dicho procedimiento la autoridad solamente con la
“presuncion” de que la condicion sanitaria de un determinado bien “implique peligro de
introducir, propagar o diseminar” enfermedades o plagas, puede dictar entre otras medidas
preventivas, el comiso, la incineracion el sacrificio o la destruccion del bien, “a costo de los
importadores o importadoras”. El desestimulo al comercio de importacién de alimentos por
parte del sector privado es lo que, sin duda, lograra este Decreto También dara -es lo mas
probable- un significativo e importante aliento a la industria de la corrupcion.

A través del “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley al “Fomento y Desarrollo de la
Economia Popular”, el presidente de la replblica explaya el denominado “modelo socio
productivo comunitario para el fomento y desarrollo de la economia popular”. El articulo 5°
en el numeral 1 de dicho instrumento legal, lo define como el “sistema de produccion trans-
formacion, distribucion e intercambio socialmente justo de saberes, bienes para y servicios
de las distintas formas organizativas surgidas en el seno de la comunidad” entre cuyas carac-
teristicas destacan las siguientes: a) los medios de produccion de las denominadas empresas
de propiedad social directa o comunal, son propiedad de la colectividad; b) en las llamadas
empresas de propiedad social indirecta, la propiedad es ejercida por el Estado a nombre de la
comunidad, ¢) se instituye el “trueque comunitario” como “sistema de intercambio solidario”
entre el conjunto de personas que producen, distribuyen y consumen bienes y servicios, (de-
nominados ‘prosumidores’) con exclusién del uso de la moneda de curso legal que sera susti-
tuida por ‘una moneda comunal’, para ser utilizada solamente dentro de su &mbito geografico
y que serda regulada por el Banco Central de Venezuela.

Es decir, el afan presidencial de disminuir el rol protagdnico que ha tenido la empresa
privada y su aporte al desarrollo del pais, con el prop6sito de instaurar un sistema comunista,
lo lleva a violar, de manera abierta y flagrante, el articulo 112 de la Constitucién que nos
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rige, el cual le impone al Estado la obligacion de promover la iniciativa privada, garantizando
la creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios,
con la posibilidad de que “planifique, racionalice y regule la economia”, pero no para que lo
haga en detrimento de la “iniciativa privada”, que ha sido la constante durante esta adminis-
tracion, sino para impulsar el desarrollo del pais, porque es un hecho histdrico, comprobado
ademas, después de las fracasadas experiencias de los sistemas econdémicos desarrollados por
la extinta Uni6n Soviética, China, Corea y Cuba, que el desarrollo de un pais no se logra sino
con el concurso del sector privado, no con el acoso, persecucion y desaliento que reciba del
Estado. Con este Decreto Ley resulta igualmente quebrantado el articulo 318 constitucional
que prevé como unidad monetaria de nuestro pais el bolivar, pues se hace coexistir con dicho
signo otros de diferente denominacion y valor, sin que ninguna razén técnica lo justifique.

Un comentario aparte merece el “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de la Administracién Pablica”, que deroga el texto dictado por la Asamblea Nacional que la
regulaba. Destacan de este instrumento legal, entre otros particulares, la inclusion de las
“autoridades regionales” dentro de los érganos superiores de direccion del nivel central de la
Administracion Publica Nacional; la creacidn de una figura con todas las caracteristicas de
los institutos autbnomos, pero a la que se le ha suprimido ese vocablo. Dicha figura no es otra
que la que su articulo 96 denomina “Institutos Publicos™. La aversion que parece producir la
palabra “autonomo” en el seno del ejecutivo nacional, ha llevado a que el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica, le cambie también la denomi-
nacion que han tenido los “Servicios Auténomos sin personalidad Juridica” por el de “Servi-
cios desconcentrados sin Personalidad Juridica”.

Las “Misiones” aparecen ahora reguladas en el Decreto Ley bajo referencia. De acuerdo
a lo que alli se prevé, podran ser creadas por el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros cuando circunstancias especiales asi lo ameriten.

De otro lado es de destacar que en virtud de que el articulo 2° expresa que las disposi-
ciones del presente Decreto seran aplicables a “la Administracion Publica, incluidos los esta-
dos, distritos metropolitanos y municipios” y el articulo 46, ejusdem, sefiala que “La Presi-
denta o Presidente de la Republica, en su caracter de Jefa o Jefe del Estado y del Ejecutivo
Nacional, dirige la accion del gobierno y de la Administracién Publica...”, debe concluirse
entonces que el titular del Ejecutivo Nacional, puede dirigir la Administracién Publica en las
referidos entes territoriales. De esta manera la centralizacion queda robustecida en perjuicio
de la autonomia que la Constitucién le confiere a dichos entes.

De acuerdo al contenido del articulo 15 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Publica, “los 6rganos, entes y misiones de la Administracion
Publica se encuentran sujetos “a los lineamientos dictados conforme a la planificacion centra-
lizada” lo cual es revelador, una vez mas, de la politica centralista en la que avanza el gobier-
no para controlar, totalmente, a los ciudadanos, sus bienes, la economia del pais, etc. En la
consecucion de este objetivo, se conculcan derechos cuya prosapia data de hace ya varios
siglos, como ocurre con el derecho de propiedad, a la libertad personal y la garantia al libre
desenvolvimiento de la personalidad, expresamente referidos en la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 formulada por los representantes
del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional.

La vigente Constitucion expresa que las limitaciones a las que esta sometida la garantia
mencionada en Gltimo término, son las que derivan del derecho de los deméas y del “orden
publico y social”; que en nuestro caso no puede ser el de corte comunista, porque éste ya fue
rechazado en el referéndum consultivo del diciembre de 2007 y de acuerdo a lo establecido
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en el articulo 345 de la ley fundamental de la replblica “la iniciativa de reforma constitucio-
nal que no sea aprobada, no podréa presentarse de nuevo en un mismo periodo a la Asamblea
Nacional”.

La lucha que debe librarse para asegurar la vigencia de la Constitucion tiene asidero en
su propio texto: “Articulo 333. Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare de obser-
varse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier otro medio distinto al previsto
en ella”; “Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha
por la independencia, la paz, la libertad, desconocera cualquier régimen, legislacion o autori-
dad que contrarie los valores, principios y garantias democraticos 0 menoscabe los derechos
humanos.”



Control constitucional de la delegacion
legislativa en Venezuela

Marie Picard de Orsini y Judith Useche

Profesoras de Derecho Constitucional de la
Universidad de Carabobo

“El Estado de Derecho es como el pan nuestro de cada
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I.  PREMISA INTRODUCTORIA
1. Democraciay Estado de Derecho

Existe un elemento inherente a todo sistema democratico enclavado en un Estado de
Derecho y que debe adquirir vigencia concreta, es el principio de la separacion de los 6rganos
del Poder Publico que se materializa en la limitacién por un lado, y el control por el otro,
conceptos de relacién indisoluble. La limitacion al Poder Pulblico es necesaria para que exista
equidad, racionalidad, justicia y legitimidad. El principio de separacion de los 6rganos del
Poder Publico constituye la base del Estado de Derecho que a su vez es la base de los dere-
chos civiles y politicos. La funcién de control esta regulada por facultades constitucionales
determinadas, consagradas en la Constitucion como un sistema de contrapesos especificos
entre las diversas ramas del Poder Publico y normas de control y equilibrio constitucional,
como garantia de que los 6rganos se mantengan dentro del marco juridico.

Particular problema representa para la institucionalidad cuando la idea de la separacién
de los Organos del Poder Publico no existe y el poder del Estado se concentra en una sola
instancia y quienes detentan el poder no son controlados y no se corrigen reciprocamente,
agrandando asi las posibilidades reales del abuso de poder. De existir esta concepcion fun-
cional permite el poder totalitario del Estado. Al no existir, tal division en los érganos del
Poder Publico no se permite la independencia, el equilibrio ni los elementos que son irrenun-
ciables en un orden social libre.

Cuando un régimen constitucional fundamenta el ejercicio del Poder Publico no sélo en
la democracia sino también en los principios del Estado de Derecho, justifica con ello su
legitimidad y es ejercicio juridico constitucional.

2. Una “anormalidad™ en situaciones “especiales”: Delegacion o habilitacion

El Organo Legislativo tiene la potestad constitucional de la creacion de las leyes; sin
embargo, existe una institucién que altera el régimen normal de esta potestad cuando la dele-
ga en el Organo Ejecutivo, es decir, lo habilita en su facultad legislativa, siguiendo una légica
politica y una técnica juridica que tiene constitucionalmente una justificacién real en térmi-
nos concretos, precisos y especificos por el tiempo que se pudiese denominar de “anormali-
dad” o de situacion especial que amerita que esta delegacién o habilitacién no sea excesiva en
el tiempo. Si debemos aclarar que es necesario un control politico sobre el 6rgano delegado;
asimismo, un control constitucional que en nuestro pais corresponde al Organo Jurisdiccio-
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nal. Este control preserva el pluralismo, la participacion ciudadana e inclusive la libertad de
expresion, se trata de velar por el principio democratico de las restricciones a los derechos
humanos.

3. Base constitucional

La posibilidad de transferir la potestad de legislar del Organo Legislativo al Presidente
de la Republica —Organo Ejecutivo- esta consagrada en el texto constitucional venezolano en
los articulos 203 (tercer aparte) y 236, (numeral 8). En este sentido, el articulo 203 establece
“Son leyes habilitantes las sancionadas por la Asamblea Nacional por las tres quintas partes
de sus integrantes, a fin de establecer las directrices, propositos y el marco de las materias
que se delegan al Presidente o Presidenta de la Republica, con rango y valor de ley, las leyes
habilitantes deben fijar el plazo de su ejercicio.”

El articulo 236 al establecer las atribuciones del Presidente de la Republica, en el ordi-
nal 8 establece “dictar, previa autorizacién por la ley habilitante, decretos con fuerza de ley”.

De acuerdo con el articulo 203, tercer aparte de la Constitucion de 1999, se entiende por
Ley Habilitante el tipo normativo sancionado por la Asamblea Nacional con una mayoria
calificada, que tiene como objeto delegar temporalmente el ejercicio de la potestad legislativa
al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, para que dicte actos con fuerza y valor
de ley, denominados por la doctrina decretos leyes, ajustados al marco, directrices y propdsi-
tos de las materias objeto de la delegacion legislativa. (José Pefia Solis, Los tipos normativos
en la Constitucién de 1999, p. 147).

Por lo tanto, la delegacion legislativa es una facultad excepcional y que solo se justifica
en situaciones especiales o de crisis que imponen que el gobierno dicte normas inmediatas y
obliga a prescindir del procedimiento

La titularidad para sancionar la Ley habilitante le pertenece a la Asamblea Nacional, y
de la misma manera, el titular en quien debe delegar la potestad legislativa es el Presidente de
la Republica —Organo Ejecutivo. La delegacion debe ser para dictar decretos con fuerza de
ley, queda asi expreso su caracter. Se trata de delegar sobre materias determinadas, lo cual no
aparece en la Constitucién de 1999 pero debido al concepto que tenemos de la delegacién
legislativa se puede sostener que debe recaer sobre determinados &mbitos materiales, pues
estamos muy lejos de admitir las llamadas por la doctrina “delegaciones en blanco” que han
sido prohibidas en el Derecho Comparado pero, ciertamente los articulos nombrados supra
no establecen ningln limite material al contenido de las leyes habilitantes.

Il. LALEY HABILITANTE Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL

La vigencia de los derechos humanos es un presupuesto ineludible de los sistemas de-
mocraticos, y la funcién primordial de la justicia constitucional es precisamente la de garanti-
zarlos. No podria ser aceptable que por obstaculizar el ejercicio de la oposicidn politica esta-
blecieran limitaciones a los derechos humanos que solo son admitidas cuando los fines publi-
cos que con ellas se persigan estén en consonancia con una sociedad democrética.

En el ordenamiento juridico venezolano existe una jurisdiccién constitucional y la ley
habilitante como cualquier otra ley esta sujeta al control de constitucionalidad por parte del
Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional y asi lo dispone el articulo 336, numeral
3 que establece “Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley dictados por el Ejecutivo
Nacional, que colidan con esta Constitucion”. Lo importante es saber que tipos de vicios
pueden afectar a las leyes habilitantes que determinen que colidan con la Constitucion: Ca-
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rencia de los requisitos objetivos y formales que condicionan su validez (delegaciones en
blanco) un objeto totalmente indeterminado; carencia de directrices y propositos que deberan
condicionar el ejercicio de la delegacion por parte del Presidente de la Republica, y cuando
carezca de término para el ejercicio de la delegacion conferida al Organo Ejecutivo. La ley
habilitante estaria viciada de nulidad. También puede ocurrir que la ley habilitante viole
disposiciones constitucionales (Principios Fundamentales): La participacioén ciudadana, la
igualdad o la tutela judicial efectiva. Siempre sera posible interponer la accién de inconstitu-
cionalidad (control concentrado contra la ley habilitante); sin embargo, no tiene previsto un
control previo como si lo tiene la Ley Orgénica; pero, los Decretos con fuerza de ley orgénica
que dicte el Presidente de la Republica en ejecucion de la ley habilitante estan sujetos al
control preventivo de la Sala Constitucional (sentencia N° 1716 de 19-9-2001).

En consecuencia, segun la sentencia en cuestion, la ley habilitante ha sido considerada
como ley organica pero no tiene control previo, mientras que los decretos con fuerza de ley si
estan sujetos al control previo. El Presidente de la Republica puede dictar decretos con rango
de leyes orgénica pero la Sala Constitucional debe determinar si los mismos estan sujetos al
control previo de constitucionalidad de su carécter orgénico.

Como en toda ley, el contenido de la delegacion legislativa debe ser informado y la so-
ciedad organizada debe intervenir en el procedimiento de discusion y aprobacién de los pro-
yectos, aplicando el articulo 211 de la Constitucion de 1999. Se trata del principio de la parti-
cipacién ciudadana en los asuntos publicos. La omision vicia de nulidad a los Decretos-
Leyes. En consecuencia, el Presidente de la Republica, en ejercicio de la delegacion de la que
ha sido objeto debe al dictar un decreto con fuerza de ley propiciar y permitir la participacion
ciudadana para oir las diversas opiniones de la ciudadania sobre el proyecto del decreto.

1. LaLey Habilitante del 11 de febrero de 2007

El 11 de febrero de 2007, la Asamblea Nacional dict6 la Ley que autoriza al Presidente
de la Republica para dictar Decretos con rango, valor y fuerza de ley en las materias que se le
delegaron. De acuerdo con esta Ley, se faculta al Presidente de la Republica, para que en
Consejo de Ministros, dicte Decretos-Leyes en un dmbito muy amplio de la reserva legal
durante diez y ocho meses. En consecuencia, durante este lapso el Presidente de la Republica
haria el trabajo de la Asamblea Nacional, asumiendo el papel de ejecucion de la ley, pero,
ademas, creando la norma con fuerza y valor de ley.

Efectivamente, el Presidente de la Republica dicté 26 Decretos-leyes ya terminando el
lapso estipulado en la ley Habilitante con los mismos propositos de la fallida Reforma Cons-
titucional que por referéndum fue rechazada por el pueblo venezolano (2 de diciembre de
2.007). En consecuencia, el espiritu de la Reforma Constitucional rechazado en referendo por
los venezolanos, fue inserto en estas normas legales que estan en vigencia. Todo este conjun-
to de normas legales van dirigidas principalmente en la reforma de la economia capitalista en
una economia socialista enmarcada en lo que el oficialismo denomina “El socialismo del
siglo XX1”.

2. Lainconstitucionalidad de la ley habilitante y de los Decretos-leyes. La jurisdic-
cion constitucional como contribucion al Estado de Derecho

Los decretos-leyes aprobados por via habilitante representan para Venezuela la supre-
sion de las garantias constitucionales: La garantia de separacion de los 6rganos del Poder
Publico y la garantia de la reserva legal, tépicos fundamentales para que el Estado pueda
considerarse democratico, de conformidad con la clausula constitucional contenida en el
articulo 2 de la Constitucion de 1999,
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Es una limitacion a la delegacion, la garantia de la reserva legal en materia de los dere-
chos humanos.

A pesar de la amplia ausencia de limites a la delegacion legislativa, los derechos consti-
tucionales establecidos en la Constitucion constituyen una limitacién esencial que implica
que no es posible tal delegacion en materias de limitacidn o restriccion a los derechos y ga-
rantias constitucionales y mucho mas que impliquen el no reconocimiento del principio de
progresividad. La implicacion deriva de los articulos 19 al 129 de la Constitucion que se
refiere a la reserva legal y que obligan que solamente por ley, puedan limitarse o restringirse
los derechos garantizados en el texto constitucional. Se reservan dichas regulaciones a la ley
emanada de la Asamblea Nacional, atribucién conferida por la propia Constitucion “Legislar
en las materias de la competencia nacional.” (Art. 187.1) y el articulo 156 como competencia
del Poder Nacional “la legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constituciona-
les...”

La mayoria de las materias contenidas en los Decretos-Leyes delegados al Presidente de
la Republica forman parte de la reserva legal: la seguridad, la defensa y desarrollo nacional,
la expropiacion como causa de utilidad publica como ejemplos. Internacionalmente, la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos que tiene rango constitucional y es de aplica-
cién prevalente en el derecho interno conforme al articulo 23 del texto constitucional, esta-
blece en el articulo 30: Alcance de las restricciones: Las restricciones permitidas, de acuerdo
con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la mis-
ma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dicten por razones de interés gene-
ral y con el proposito para el cual han sido establecidas.

En consecuencia, una vision de conjunto sobre el alcance de la vigencia de estos Decre-
tos-Leyes nos permite hacer los siguientes comentarios: Significan: 1. Un atentado a la De-
mocracia y al Estado de Derecho. 2. Violacion del principio de supremacia constitucional
(articulo 7). 3.Supresion del principio de separacion de poderes. Actualmente, en Venezuela,
existe simulacion de separacion de los 6rganos del Poder Publico. 4.Negacion total de la
participacion ciudadana en la discusion de las leyes. La participacion ciudadana es un dere-
cho-garantia y un valor fundamental. La Constitucion de 1999 en sus disposiciones 5, 62 'y 70
exige al Presidente de la Republica un periodo de consulta con la comunidad organizada
sobre cada uno de los Decretos-Leyes que se dicten.5.Negacion de la garantia de reserva
legal. La habilitacion legislativa para que el Presidente de la RepuUblica dicte decretos en
materia de reserva legal, es una facultad excepcional que se justifica por razones especiales,
situaciones de crisis que no permitan aplicar el procedimiento constitucional. No existen
razones que justifiquen tal habilitacion. La garantia de la reserva legal en materia de derechos
y garantias constitucionales constituye un limite a la delegacién legislativa.6.Las materias
que son objeto de las leyes organicas y de las leyes de bases constituyen limites a la delega-
cion legislativa. Sin embargo, existen dos sentencias que dicta la Sala Constitucional de fecha
19 de septiembre de 2001 que se refieren a los Decretos con Fuerza de Ley Organica de los
Espacios Acuéticos e Insulares, y de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, cuyos contenidos es
idéntico. En esa oportunidad, la Sala Constitucional establecio lo siguiente: “Partiendo de las
aseveraciones anteriormente expresadas, esta Sala precisa sefialar que en la nueva Carta
Magna —al contrario de lo previsto en la constitucion de 1961-establecio formalmente en su
articulo 236, numeral 8, la posibilidad de que la Asamblea Nacional delegue su potestad
normativa al Presidente de la Republica, sin ningun tipo de limites de contenido. No obstante,
se observa que la referida norma constitucional no solamente plantea la inexistencia de limi-
tes materiales para la habilitacién legislativa en cuanto al objeto o contenido de la ley, sino
gue ademas, tampoco establece limitacion en cuanto a la jerarquia de la norma legal, motivo
por el cual esta Sala considera que el Presidente de la Republica, en ejercicio de tal habilita-
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cién, podria dictar no sélo leyes ordinarias, sino también leyes organicas, pero le corresponde
a la Sala Constitucional declarar la constitucionalidad del caracter organico del decreto legis-
lativo, sdlo cuando el acto no haya sido calificado como con tal carécter por la Constitucion

(..).

“Para el establecimiento de este nuevo régimen, el Presidente de la Republica, en ejerci-
cio de la discrecionalidad que le permite realizar el andlisis de la materia objeto de la regula-
cién y precisar asi la normativa procedente para cumplir con la finalidad de la mencionada
ley habilitante, dict6 con fuerza de ley organica el decreto de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cién, dado que consider6 que esa debia ser la eficacia de la normativa necesaria para adecuar
y establecer los correctivos indispensables en pro del interés publico, lo cual resulta estar
ajustado-en cuanto a su denominacion organica- a las previsiones de la habilitacién legislati-
va, pues la disposicion antes transcrita no refirio si el instrumento normativo que debia dictar
en esta materia, era con rango de ley organica u ordinaria ...”. Se trata entonces, de la legiti-
macion de los decretos con fuerza de ley organica o decretos leyes organicos por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo.7. Se evidencia el retorno a la centralizacion. 8. Am-
pliacién de poderes del gobierno. 9. Fortalecimiento a la presencia popular en las relaciones
econdmicas (consejos comunales, misiones...) como mecanismo de control social. 10.La
delegacion que se le hace al Presidente de la Republica es exageradamente amplia .La mayor-
ia de los instrumentos legales regulan directamente materias del ambito econdmico, como las
finanzas publicas, la banca, el turismo, el sector agroalimentario y el acceso a bienes y servi-
cios.: énfasis presidencial de establecer nuevas definiciones en el campo de la economia de
corte socialista y el resto de leyes abarcan modificaciones en el régimen de administracion
publica e instituciones como la Fuerza Armada, temas como la vivienda, la seguridad social,
espacios acuaticos, las canalizaciones y el sistema ferroviario, ciencia y tecnologia, salud,
seguridad y defensa nacional, transporte. 11. Esta delegacion legislativa concibe al parlamen-
to venezolano en un 6rgano institucionalmente improductivo, que hace injustificable su exis-
tencia. 12. Los Decretos Leyes producto de la Ley Habilitante son invalidos por ser contra-
rios a la Constitucion vigente. 13. Se nota la concentracion de las actividades productivas y
no productivas en un Estado monopolico. 14. En esta normativa no hay referencia al propie-
tario sino a adjudicatario y el establecimiento de otros tipos de propiedad, lo cual colide con
la Constitucion vigente. 15. Particularmente el Decreto sobre la Fuerza Armada Nacional
denominada bolivariana que introduce elementos para militarizar a la sociedad civil a través
de las milicias, resulta extremadamente peligroso.

I1l. REFLEXIONES FINALES

Es la transformacion de las instituciones del Estado sin ninguna limitacién y sin control
alguno. Es importante, recalcar que el cambio de la Politica Fundamental (Loéwentein): que
implica el cambio de una economia de empresa por una de corte socialista s6lo puede ser
competencia del Organo Legislativo, en fin, el cambio para un Estado Socialista solo obedece
a una politica conformadora que le pertenece exclusivamente al Organo Legislativo; sin
embargo, en nuestra opinidn ni siquiera a través de una Constituyente, podria modificarse el
esquema de libertades y garantias previstas en el texto constitucional vigente conforme al
principio de progresividad.

Todo lo expuesto materializa un fraude constitucional lo cual es objeto del control juris-
diccional, so pena de incurrir en responsabilidad civil, penal y administrativa de los funciona-
rios a quienes les corresponde realizar dicho control. Se trata de una verdadera rutina el pre-
dominio factico de un poder sobre los otros, lo cual constituye una anémala situacién institu-
cional.
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El control constitucional sobre los actos legislativos y las leyes es un instrumento exce-
lente para hacer eficaz el Estado de Derecho. El control jurisdiccional de los decretos con
fuerza de ley, puede ejercerse mediante la accion de inconstitucionalidad (control concentra-
do) pero también, por tratarse de un instrumento normativo con eficacia material, también
puede solicitarse su inaplicacion en un juicio cualquiera en que deba aplicarse (control difu-
s0). La declaratoria de nulidad puede ser total o parcial.

Es necesario recordar que los decretos con fuerza de ley pueden ser sometidos al re-
feréndum abrogatorio, de esta manera aplicar el articulo 74 de la Constitucion de 1999

Ya que las nuevas leyes que puedan dictarse inclusive por el Organo Legislativo supri-
men cualquier garantia contemplada en nuestra Constitucion ( La nueva Ley de Gestion y
Ordenamiento Territorial que estd actualmente para su segunda discusion en la Asamblea
Nacional), cuyo contenido fue rechazado el 2 de diciembre de 2007, bajo el nombre de la
nueva geometria del poder.
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I.  INTRODUCCION

Durante la dltima década del siglo XX tuvo lugar en Venezuela un proceso de descen-
tralizacion que fue mirado con interés en América Latina porque rompia con la tradicion
nacional de concentrar el poder en una persona, al mismo tiempo que se proclamaba la vi-
gencia de un régimen federal, y que se considerd como ejemplar por la audacia de sus postu-
lados.

En efecto, en Venezuela como en los demas paises latinoamericanos de amplia exten-
sion territorial, se habia discutido desde el inicio de la nacionalidad sobre la forma del Estado
y se habian creado tensiones entre las posiciones centralistas y federalistas, que en nuestro
caso, al igual que en México, Brasil y Argentina, concluy6 con la instauracion del federalis-
mo. Pero las necesidades de la guerra de independencia condujeron a la sancién de constitu-
ciones centralistas bajo la inspiracion bolivariana, las cuales por cierto eran apenas declara-
ciones de intencion en el ambiente de anarquia reinante. Llegado el momento de organizar el
pais ya independiente, hubo timidez en reinstalar el federalismo en el texto constitucional, lo
que sirvid de pretexto para un prolongado enfrentamiento bélico interior que dejé una secuela
de ruina y de odios en la sociedad venezolana, concluido el cual se proclamé en la Constitu-
cion la forma federal del Estado. Pero la evolucion del pais a partir del Gltimo tercio del siglo
XIX 'y la mayor parte del siglo siguiente se caracterizé por un centralismo progresivo, incluso
avasallante, en cuanto a la conformacién de las instituciones publicas, y ello no solamente en
la actuacion de los regimenes dictatoriales, sino en los periodos democréticos, incluso en el
que instaurd en 1958.

En esta etapa —que algunos Ilaman “la Cuarta Republica” mientras otros la denominan
“La Republica Civil’- se experiment6 en forma reiterada la alternabilidad democratica y se
contabilizaron logros trascendentes en la dotacién de una infraestructura fisica en vialidad,
transporte y comunicaciones, en la construccion de complejos industriales bajo el control del
Estado, en la instauracion de politicas sociales, sobre todo en salud y educacién, en la adop-
cion de practicas eficientes de convivencia politica y social. No obstante, a partir de media-
dos de la década de los setenta el sistema comenz6 a mostrar sintomas de decadencia, lo que
se tradujo en un sentimiento cada vez mas ampliamente compartido de que el futuro ofrecia
menos posibilidades para el progreso social y personal.

Una década después se dio comienzo a una reflexion nacional, bajo el liderazgo de la
Comision Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE), sobre las medidas necesarias
para hacer a la sociedad mas democratica y al Estado més eficiente. Diversas férmulas se
discutieron a estos fines, pero la mas novedosa y aceptada fue la necesidad de acometer un
proceso de descentralizacion del Estado y del pais, bajo los siguientes supuestos: era necesa-
rio permitir que las soluciones se adoptaran en el mismo nivel en que surgian los problemas,
lo que abria un amplio campo para la participacion de los ciudadanos y la transferencia de
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competencias y de recursos del Poder Nacional hacia los Estados, los Municipios y la socie-
dad organizada. Todo ello no podria hacerse sin involucrar a los ciudadanos en la conduccion
de los asuntos publicos y sin que se instaurara un sistema de mérito en la funcion publica, que
esta vez si contaria con el apoyo social requerido. Pero ademas, la descentralizacién debia
generar un incremento de iniciativas locales y regionales, para administrar los servicios en
formas inéditas, para ampliar la cobertura de la accién publica y para hacer mas rendidora la
inversion de los dineros publicos. Por tales razones, la descentralizacion no fue concebida
como una reivindicacién politica destinada a favorecer los intereses de las entidades que
habian suscrito en el siglo anterior el pacto federal, sino como un mecanismo para permitir la
participacion social, sin otro proposito que el de aumentar la eficiencia de los servicios publi-
COs.

Los resultados de los diez afios que duré el proceso de descentralizacion, a pesar de que
hubo algunas fallas, incomprensiones, recelos y oposiciones no confesadas, fueron sin em-
bargo excelentes, y asi lo destacaron los estudios que se hicieron por organismos internacio-
nales y organizaciones no gubernamentales. Excederia de las presentes consideraciones el
andlisis de este tema, pero basta con sefialar que, para el momento en que se inicia el proceso
constituyente de 1999, todos los actores politicos se pronunciaron en favor del federalismo y
de la descentralizacion, sobre todo quien habia sido recientemente electo para ocupar la Pre-
sidencia de las Republica. En efecto, al instalarse la Asamblea Nacional Constituyente, el
teniente coronel (r) Hugo Chavez pidi6 ser recibido por ésta en el segundo dia de sus delibe-
raciones y esa oportunidad consigné un documento que llamé Ideas Fundamentales para la
Constitucion Bolivariana de la Quinta Republica, en el que propuso la conformacion de un
Estado federal descentralizado, con unas transferencias de competencias del Poder Nacional a
los Estados y Municipios de una magnitud inusitada, hasta entonces nunca sugeridas por
nadie. Como resultado de este proceso, en el Predmbulo de la Carta promulgada el 30 de
diciembre de 1999 se expresa el prop6sito de establecer “un Estado de justicia, federal y
descentralizado”; en los Principios Fundamentales se proclama que “La Republica Bolivaria-
na de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los términos consagrados en esta
Constitucion, y se rige por los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad,
concurrencia y corresponsabilidad” (art. 4); en el articulo 158 se consagra que “La descentra-
lizacién, como politica nacional, debe profundizar la democracia, acercando el poder a la
poblacion y creando las mejores condiciones, tanto para el ejercicio de la democracia como
para la prestacion eficaz y eficiente de los cometidos estatales”. Pero ademas, se menciona el
proposito de la descentralizacion en otros once articulos de la Constitucion: 6, 16, 84, 157,
165, 184, 185, 269, 275, 294, 300. Adicionalmente, como en el proceso constituyente no se
aceptaron las amplisimas transferencias de recursos, sobre todo de ramos tributarios, que el
Presidente habia propuesto para los Estados, se incluy6 una Disposicion Transitoria —la sex-
ta-, conforme a la cual, dentro del afio siguiente a la instalacion de la Asamblea Nacional,
ésta aprobaria una ley para desarrollar la hacienda publica estadal, en la que se establecerian
“los tributos que la compongan” (numeral 6).

En abierta contradiccion con las declaraciones constitucionales sobre el federalismo y la
descentralizacion, desde el inicio de la vigencia de la nueva Carta se inicia un proceso de
concentracion del poder y de centralizacion de la Administracion, que se realiza mediante
leyes y omisiones legislativas, actos y actuaciones de la administracion, vias de hecho, decre-
tos leyes, que son anteriores y posteriores al intento fallido de reforma de la Constitucion. El
andlisis de ese proceso, que ha buscado establecer un sistema politico monocéntrico y perso-
nalista al margen del ordenamiento constitucional, es el objeto de las presentes consideracio-
nes. A estos efectos, nos referiremos a las actuaciones previas al proyecto de reforma consti-
tucional (1), al contenido de este proyecto (I1), a las actuaciones posteriores al referendo del 2
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de diciembre de 2007, con énfasis en el paquete de 26 decretos leyes sancionados por el
Presidente entre julio y agosto de 2008 (I11), al intento de centralizacion mediante la ordena-
cion del territorio (1V), para concluir con una opinién sobre el Estado resultante de esos pro-
cesos (V).

Il. EL CENTRALISMO EN EL PERIODO 2000-2007

La etapa que examinaremos se caracteriza por la inclusion de normas legales y la adop-
cion de vias de hecho que buscan centralizar el Estado. Previamente debemos por sefialar que
la Constitucion Bolivariana, a pesar de sus reiteradas proclamas en favor del federalismo y la
descentralizacion, contiene disposiciones que son incompatibles con estos conceptos, y ello
se manifiesta en diversas formas:

La supresion del Senado deja sin representacion a los Estados en el 6rgano deliberante
nacional y facilita la adopcion de medidas que persiguen la concentracion del poder.

La figura de los territorios federales permite sustraer ambitos territoriales pertenecientes
a los Estados, aunque seria imposible crearlos en la practica porque para hacerlo se requeriria
la anuencia de los habitantes de la entidad afectada, manifestada en referendo aprobatorio.

Se contempla una concentracion de poderes en el Presidente de la Republica, sin prece-
dentes en Cartas anteriores, que se expresa en la potestad que se le asigna de conceder ascen-
sos militares en grados de coronel hacia arriba, sin consultar al 6rgano legislativo; la creacion
y supresion de ministerios y la asignacion de competencias a tales 6rganos; la ampliacion del
admbito de la delegacion legislativa que puede hacer la Asamblea Nacional al Poder Ejecuti-
vo, no limitada, como en la Constitucion de 1961, a situaciones de emergencia, ni a la mate-
ria econémica y financiera.

Se reserva a la Asamblea Nacional la competencia sobre la organizacién de los Conse-
jos Legislativos de los Estados, lo cual es impensable en un Estado Federal, y sobre los me-
canismos de planificacion regional y local, que siempre habian correspondido a los propios
Estados y a los Municipios, en sus respectivas esferas.

En la préactica no existen competencias exclusivas de los Estados, porque todas las atri-
buciones de éstos se ejercen “en conformidad con la ley nacional”; y en cuanto a las compe-
tencias denominadas concurrentes, la delimitacién de ambitos entre lo nacional, lo estadal y
lo municipal se asigna a las leyes de base que promulgue la Asamblea Nacional, o el Presi-
dente por delegacion de aquella.

En el aspecto financiero, se disminuye el Situado de los Estados, que deja de ser el 20%
de los ingresos ordinarios previstos en el Presupuesto de la Republica, como minimo, para
convertirse en una banda que oscila entre el 20 y el 15% de los ingresos ordinarios del Fisco
Nacional. En la asignacion de &mbitos tributarios a los Estados, se desmejora la condicion de
éstos, porque se les disminuyen las competencias que tenian antes del proceso constituyente:
se excluyen los impuestos sobre los minerales de menor significacion econémica y se atribu-
ye al Poder Nacional la competencia residual en materia tributaria, que antes correspondia a
los Estados.

Ahora bien, excediéndose de las disposiciones constitucionales citadas -ya de por si
centralistas-, tanto la Asamblea Nacional como el Ejecutivo comienzan a adoptar medidas
que buscan desconocer la autonomia de los Estados y que, en esta etapa se manifiestan asi:
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1. Acciones y omisiones en el &mbito legislativo

La Asamblea Nacional realiza su actividad legislativa partiendo del supuesto de que los
Estados y los Municipios son unidades periféricas de un sistema administrativo centralizado
que tiene como ente rector a una institucion del Ejecutivo Nacional. Por ello se prescinde del
principio federal cuando se sanciona la Ley de Licitaciones, el Estatuto de la Funcion Publi-
ca, la Ley Organica de la Administracién Publica, la Ley de Transito y Transporte Terrestre,
la Ley de Aviacion Civil, la Ley General de Puertos, entre otras. En todos estos conjuntos
legislativos se somete a los Estados y Municipios a una subordinacién jerarquica con relacion
al Poder Nacional, con lo que se desconoce el caracter de entes auténomos, politicamente
descentralizados, que les asigna la Ley Fundamental.

Pero la actuacion centralista de la Asamblea Nacional se expresa también en las omisio-
nes legislativas que desconocen expresas instrucciones del Constituyente:

En primer lugar, se dejan de promulgar leyes fundamentales para la conformacion del
Estado federal descentralizado como son: la ley del Consejo Federal de Gobierno y la del
Fondo de Compensacion Interterritorial.

En segundo lugar, se incumple con la Disposicién Transitoria que ordena promulgar la
Ley Organica de la Hacienda Publica Estadal, y con ello se mantiene a los Estados sin recur-
sos tributarios, lo que contradice la nocién de federalismo e impide subsanar la falta de asig-
nacion de recursos a los Estados, en contradiccion con la promesa del Presidente.

En tercer lugar, la devolucion a los Estados de la competencia para administrar las tie-
rras baldias, que se concreta en la Constitucion, queda sin efecto desde el momento en que la
Disposicion Transitoria Décimoprimera habia congelado el ejercicio de tal derecho hasta
tanto se dictara la ley correspondiente, lo cual no se hizo.

2. Disminucién de los recursos para los Estados y Municipios

El Ejecutivo Nacional, sin que ninguna norma lo autorizara para ello, desde el afio 2000
incurre en retenciones de recursos o retardos en la entrega de éstos a los Estados, provenien-
tes del Situado, del FIDES o de las Asignaciones Econdmicas Especiales, particularmente
con relacién a Gobernadores desafectos al régimen imperante en lo nacional, lo cual dio lugar
a litigios en los tribunales. Posteriormente, en combinacion con la Asamblea Nacional, se
agenciaron mecanismos para disminuir el monto del Situado, como los siguientes:

En primer lugar, como el Situado constitucional que corresponde a los Estados y a los
Municipios se calcula sobre los ingresos ordinarios que percibe el Tesoro Nacional, se modi-
ficaron criterios aceptados tradicionalmente y con clara fundamentacion legal, sobre lo que
debe entenderse por ingresos ordinarios. En tal sentido se excluyeron de este concepto, por
una parte, las utilidades del Banco Central de Venezuela, a partir del afio 2002; por la otra, se
establecio que constituyen ingresos extraordinarios los excedentes de beneficios de la indus-
tria petrolera, por encima de la estimacién del precio del barril de petréleo que sirvio de base
para la formulacién de la Ley de Presupuesto, sin tomar en cuenta que el mayor rendimiento
de una fuente de ingresos no cambia su naturaleza juridica. Con estas modificaciones de
criterios, y otras que veremos luego, se ha disminuido sensiblemente el monto del Situado
constitucional.

En segundo lugar, se reducen los fondos de los Estados y de los Municipios, con el
proposito de generar un excedente a ser destinado a los consejos comunales, organismos
dependientes del Presidente de la Republica, asi: el 7-3-2006 la Asamblea Nacional sancion6
la reforma de la Ley del Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion (FIDES), con la
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finalidad de disminuir los aportes a los Estados (del 60% de los recursos se pasa a un 42%) y
de los Municipios (del 40% se pasa al 28%), para destinar el 30% de la recaudacion del IVA
a los consejos comunales. En igual sentido, el 29-3-2006 se reformd la Ley de Asignaciones
Econdmicas Especiales para los Estados y el Distrito Metropolitano de Caracas derivadas de
Minas e Hidrocarburos, en la cual se disminuyen los recursos de los Estados al 45%, para
permitir el financiamiento directo de proyectos presentados por los Municipios (30%) y por
los consejos comunales (25%).

3. Creacién de administraciones paralelas

La prestacion de los servicios publicos ha resultado estar a cargo de dos 6rdenes de or-
ganismos: de un lado, los previstos en la Constitucion, distribuidos en los niveles nacional,
estadal y municipal; del otro, unas estructuras paralelas dependientes todas ellas del Presiden-
te de la Republica, inicialmente de caracter transitorio y fuertemente partidizadas. De este
modo se comenz6 por crear el Plan Bolivar 2.000, que consistié en encomendar al Ejército
Nacional ciertas funciones de caracter social, relacionadas con la salud publica, y que pronto
se extendieron a otras &reas, incluyendo la asistencia juridica a las personas de menores re-
cursos. El programa fue abandonado luego de pocos afios por la persistencia de escandalos de
corrupcion en el manejo de fondos publicos, que muchas veces se hacia en dinero en efecti-
VO.

La necesidad de acometer programas populares que permitieran al gobierno aumentar su
popularidad ante la inminencia del referendo revocatorio del mandato presidencial, unida a la
abundancia de recursos por el aumento del precio de los hidrocarburos en el mercado mun-
dial desde el afio 2003, condujeron al régimen a emprender programas que, al igual que el
anterior, dependieran directamente del Presidente de la RepuUblica, como fue el caso de las
Misiones. Una evaluacion imparcial de las Misiones —sobre todo la mas importante de ellas,
la Misién Barrio Adentro- arrojaria aspectos positivos en sus resultados, pero pondria en
evidencia el caracter proselitista de sus fines y la oscuridad en su manejo financiero, de modo
gue se comprobaria una gran distancia entre los recursos que se asignan y los que llegan
realmente a sus destinatarios. En todo caso, las Misiones han sido un mecanismo para centra-
lizar el poder y para reforzar la gestion personalista del Presidente de la Republica, sin que
haya importado el calculo de la relacién costo-beneficio, excepto en el aspecto politico.

Igualmente dependientes del Presidente de la Republica, encontramos como administra-
ciones paralelas, semipublicas y fuertemente partidizadas, la figura de los Consejos Comuna-
les que el gobierno incluye, junto con las Misiones y con estructuras partidistas —como los
Circulos Bolivarianos y las Unidades de Batalla Electoral-, entre los llamados “factores boliva-
rianos”. El gobierno ha descubierto con estas figuras un mecanismo para transferir recursos
publicos a organizaciones altamente politizadas, y generalmente sin obligacion de rendir cuentas.

4.  Creacion de fondos paralelos

Ademas de los recursos que ingresan al Tesoro y que son objeto de afectacion para el cum-
plimiento de fines publicos por la Asamblea Nacional al sancionar la Ley de Presupuesto, el
gobierno ha creado fondos paralelos que cumplen una variedad de funciones:

En primer lugar, los recursos son manejados bajo la dependencia directa del Presidente, sin
sujecion a las normas que disciplinan la hacienda publica. Constituyen unas inmensas “cajas
chicas” del Presidente, en las cuales estan ausentes los conceptos de rendicidn de cuentas, control
(ni siquiera interno) y evaluacion de resultados, porque se rigen por los principios de secreto,
confidencialidad y discrecionalidad.
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En segundo lugar, los fondos paralelos se alimentan de “recursos extraordinarios” origina-
dos en la factura petrolera que excede de la estimacion oficialmente aprobada en el presupuesto -
caso Fondo de Desarrollo Econdmico y Social del Pais (FONDESPA)- y en las “reservas exce-
dentes”, es decir una parte importante de las reservas internacionales en divisas que tiene el
pais y que administra el Banco Central de Venezuela, cuyo contravalor en bolivares ya ha
sido pagado a PDVSA y que son gastadas una y otra vez, todo ello con fundamento en la
reforma de la Ley del Banco Central de Venezuela efectuada en julio de 2005. Ademas, se
han constituido unos veinte (20) fondos adicionales cuyos recursos son dispuestos por el
Ejecutivo Nacional sin sujetarse a disciplina presupuestaria alguna.

En todos estos casos, se transfieren a esos “Fondos” unos recursos que, de acuerdo al
ordenamiento constitucional vigente, deberian ingresar al Tesoro Nacional, y que, por tratarse
de ingresos ordinarios, deberian servir de base para el calculo del Situado de los Estados y
Municipios, lo cual no se hace. De modo que los fondos paralelos no sélo son un mecanismo
para administrar en forma discrecional, sin afectacion parlamentaria y sin control alguno
unos recursos que tienen una magnitud similar a la del presupuesto nacional, sino que son un
instrumento para la centralizacion del poder, desde el momento en que permiten sustraer
recursos que constitucionalmente corresponden a los Estados y Municipios por concepto de
Situado, para ser manejado bajo las érdenes del Presidente. Pero ademas, los fondos a que
nos referimos se han revelado como unas figuras que suministran recursos para la politica
internacional del régimen, que sirven para financiar inversiones, donaciones y préstamos a
fondo perdido de gobiernos extranjeros, para intervenir en la politica interna de otros paises
mediante donaciones de dinero a partidos y a personas, asi como para actividades encubiertas
en Venezuela, todo ello bajo el concepto de “partidas secretas”, lo que al mismo tiempo
genera las mejores condiciones para la corrupciéon administrativa.

Esos fondos paralelos no tienden a disminuir, sino todo lo contrario. Ejemplo de ello,
aunque nos salgamos del periodo que examinamos, lo encontramos en la Ley de Contribu-
cion Especial sobre Precios Extraordinarios del Mercado Internacional de Hidrocarburos,
sancionada por la Asamblea Nacional el 15/4/2008, llamada coloquialmente el “impuesto
sobre las ganancias subitas”, que pagan quienes exporten o transporten al exterior hidrocar-
buros liquidos o productos derivados en los casos en que el promedio mensual del crudo
Brent sobrepase los 70 délares de los Estados Unidos, con una alicuota del 50% de la dife-
rencia, y de 60 % cuando exceda los 100 dolares. Este tributo ha sido calificado en la ley
como contribucién especial —en lugar de ser considerado como un impuesto, que es su verda-
dera naturaleza- con el objeto de que la recaudacion que se genera por este concepto no entre
al Tesoro Nacional como ingreso ordinario, sino al Fondo Nacional de Desarrollo (FON-
DEN), a los fines antes expuestos.

5. Laley habilitante como motor constituyente

En el discurso pronunciado por el teniente coronel (r) Hugo Chavez al tomar posesion
de su cargo de Presidente de la Republica para el periodo 2007-2012, se refirié a los cinco
motores constituyentes para implantar la revolucion socialista en VVenezuela. EI primero de
ellos era una solicitud a la Asamblea Nacional de una ley habilitante, que le permitiera dictar
decretos leyes, a lo cual el 6rgano legislativo respondi6 solicitamente. En efecto, 20 dias
después la Ley Habilitante habia sido sancionada y se habian otorgado al Presidente once
ambitos de legislacion (con incorporacién de algunos que no habian sido pedidos), redacta-
dos en la forma méas amplia posible, para permitirle dictar decretos leyes, incluso de caracter
orgénico, sobre cualquier aspecto que considerara conveniente, durante los proximos 18
meses, contados a partir de publicacion.
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Este plazo debia permitir al Presidente legislar antes y después de la reforma constitu-
cional en proyecto, la cual se daba por aprobada dada la amplia mayoria que habia votado en
favor de la reeleccion de Chévez.

Bajo este supuesto, el Presidente comenzo a dictar decretos leyes sin preocuparse de que
carecieran de sustentacion en la Ley Fundamental vigente, toda vez que las nuevas normas de
la Constitucion les daria la base necesaria. Nos referiremos particularmente a dos de esos
decretos leyes.

En primer lugar, el 21/2/2007 aparecié publicado en la Gaceta Oficial el Decreto N°
5197, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Especial de Defensa Popular contra el Acapara-
miento, la Especulacidn, el Boicot y cualquier otra conducta que afecte el Consumo de los
Alimentos o Productos sometidos a Control de Precios, en el cual, entre otros aspectos, se
declara que son servicios publicos esenciales las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, acopio, transporte, distribucion y comercializacion de alimentos o productos
sometidos a control de precios, y que ese servicio debe ser prestado en forma continua, regu-
lar, eficaz, eficiente, ininterrumpida, en atencion a la satisfaccion de las necesidades colecti-
vas, y en caso de no hacerse asi se dota al Ejecutivo de facultades para declarar el comiso, la
confiscacion y la ocupacion de las empresas. De esta manera, actividades privadas que se
realizan al amparo de la garantia de la libertad de industria y comercio, pasan a tener una
naturaleza similar a la de los érganos del Estado, en violacién también de la garantia de la
propiedad privada.

En segundo lugar, mediante Decreto Ley N° 5.384, publicado en la Gaceta Oficial el
22/6/2007, el Presidente dicto la Ley Organica de Creacion de la Comision Central de Plani-
ficacion, en la que se desconoce la autonomia de los Estados y de los Municipios. Unos dias
antes, el Presidente se habia referido en su programa “Al6 Presidente” N° 286 al texto que se
dictaria y habia expresado que “Se acabd la autonomia de los entes del Estado, centraliza-
cién, sobre todo en la planificacion, luego en la ejecucién ustedes ejecutan, pero resulta que
aqui heredamos un estado descuartizado. Planificacion centralizada por categoria globales
por sectores, por macrosectores.”

[1l. EL PROYECTO DE REFORMA DE LA CONSTITUCION

A raiz de la reeleccion del coronel (r) Hugo Chévez como Presidente de la Republica
para un nuevo periodo de seis afios a partir de febrero de 2007, de inmediato anunci6 la utili-
zacion del procedimiento de la reforma constitucional para consagrar la posibilidad de su
reeleccidn indefinida y para impulsar la instauracién de un régimen socialista en Venezuela.
A estos fines, el 15 de agosto siguiente consignd ante la Asamblea Nacional su “Anteproyecto
para la Primera Reforma Constitucional”, en el que propuso modificar 33 articulos de la Ley
Fundamental, algunos de modo sustancial, a los que la Asamblea Nacional agreg6 por su cuenta
reformas en 36 articulos méas. En esa oportunidad, juristas de la oposicion alegaron que, confor-
me al articulo 342 de la Constitucion vigente, el procedimiento a aplicar era el de la convocatoria
de la Asamblea Nacional Constituyente, toda vez que se introducian disposiciones que modifica-
ban la estructura y principios fundamentales del texto constitucional. Entre los cambios incluidos
en estos supuestos se sefialaron: la declaratoria de Venezuela como Estado Socialista, 1o que
descartaria el pluralismo politico consagrado en el articulo 2 de la Carta vigente; la eliminacion
de la garantia de Ia libertad de industria y comercio; la inclusién de normas que dejaban sin efec-
to la declaratoria de Venezuela como Estado federal descentralizado; la consagracion de la re-
eleccion indefinida (en realidad reelegibilidad ilimitada), lo cual suprimiria el principio del go-
bierno alternativo previsto en el articulo 6, eiusdem; eliminacion de la condicion apolitica y no
deliberante de la Fuerza Armada Nacional, a la cual se agregaria el calificativo de Bolivariana;
formalizacion de la supresion de la autonomia del Banco Central de VVenezuela, que ya existia en
la practica, entre otros aspectos.
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Para no entrar a examinar en detalle las normas propuestas, nos limitaremos a sefialar
que el objetivo central del proyecto era el de concentrar el poder en la figura presidencial,
quien podria ser reelecto sin limite de tiempo, para lo cual debian suprimirse las autonomias
consagradas en el texto constitucional de 1999, incluyendo las que corresponden a las empre-
sas privadas, amparadas por la libertad de industria y comercio. En efecto, de haberse apro-
bado el proyecto de reforma, no se habria transformado Venezuela en un pais socialista, sino
que se habria dado al Presidente un cimulo de poderes para estatizar las empresas de particu-
lares que pudieran oponerse al objetivo presidencial de permanecer en el poder indefinida-
mente, que es lo que realmente le interesa. A esos efectos, un conjunto de disposiciones fue-
ron incluidas en el proyecto de reforma, las cuales se refieren a diversos aspectos de la vida
nacional:

1. Se proclama el socialismo como la ideologia oficial del Estado venezolano. Como se
trata, presuntamente, de un socialismo particular, el del siglo XXI, este concepto debia ser
acotado en las normas del proyecto y en tal sentido se proponen:

a) Disposiciones para ampliar el &mbito publico de la economia, mediante nuevas reser-
vas de areas bajo el control del Estado, ampliacion de poderes gubernamentales para efectuar
expropiaciones, afectaciones, confiscaciones y comisos de empresas privadas.

b) Normas sobre las clases de propiedad: pablica, social indirecta (que se ejerce a través
del Estado), social directa (transferencias a comunas, comunidades o ciudades), colectiva,
mixta y privada. Es este aspecto se observa que no hay verdaderas innovaciones, salvo en la
terminologia, porque la propiedad sigue siendo puablica o privada, y que lo novedoso en estas
normas son el incremento de restricciones a la propiedad privada.

c) Estimulo a empresas sin fines de lucro: empresas comunitarias, organizaciones finan-
cieras y microfinancieras comunales, organizaciones cooperativas, cajas de ahorro comuna-
les, redes de productores libres asociados, unidades de produccion socialista, etc.

d) Declaraciones de derechos sociales: creacion, por ley, de un Fondo de estabilidad so-
cial para trabajadores y trabajadoras por cuenta propia y disminucion de la jornada laboral, la
cual no podria exceder de 6 horas diarias ni de 36 semanales, reformas éstas que el Ejecutivo
ha podido decidir en ejercicio de las facultades de legislar que se le dieron por ley habilitante.

2. Se pretende centralizar mas aun el poder, a través de diversos mecanismos:

a) Se propone una llamada nueva geometria del poder, conforme a la cual: Se mantiene
la estructura general del Estado previstas en la Constitucion de 1999, pero se le crean al lado,
o por encima de los gobiernos regionales y locales, unas nuevas organizaciones: las Provin-
cias Federales, los Territorios Federales, los Distritos funcionales, los Municipios federales,
las ciudades federales, los 6rganos territoriales del Poder Popular: comunidades, comunas,
federacion de comunas, confederacion de comunas, etc.

b) Se incluyen normas destinadas a: desvalorizar a los Estados (se les sustraen ambitos
territoriales; se les superponen autoridades dependientes del Presidente, como los Vicepresi-
dentes Ejecutivos; se les disminuyen las competencias y los ingresos); a menoscabar los
Municipios, que ya no constituirian la unidad politica primaria de la organizacién nacional, y
se les sustraen ambitos territoriales, como los Municipios y las Ciudades federales, se dismi-
nuyen los ingresos municipales y las competencias, sobre todo en cuanto al urbanismo, la
justicia de paz.
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c) Se crean estructuras paralelas, como la institucionalizacién de las misiones y la lega-
lizacién de fondos que se manejan al margen de las normas presupuestarias y que menosca-
ban el derecho de los Estados y Municipios a percibir el Situado constitucional.

3. Se pretende configurar un Estado personalista, mediante la consagracion del aumento
del periodo presidencial y la reeleccidon sin limites temporales, el incremento de las compe-
tencias presidenciales, la consagracion del Presidente como autoridad monetaria (asignacion
de competencias que antes correspondian al Banco Central), como autoridad militar (la con-
dicién de Comandante el Jefe de la Fuerza Armada pasa a ser un grado militar, y al compo-
nente militar se le suprime el caréacter apartidista y no deliberante); como autoridad partidista
(mediante la supresion de la incompatibilidad del ejercicio de funciones publicas y el cum-
plimiento de actividades partidistas, que de hecho se viene haciendo).

En general, en el proyecto de Constitucion se configura el Estado con una cadena de
mando, en la que todas las decisiones, en Ultima instancia, corresponden al Presidente, quien
como un ser bondadoso distribuye regalos, subsidios, becas, ayudas, cargos y privilegios,
como si administrara su hacienda personal.

Sometido a referéndum este proyecto, el pueblo lo neg6 en la jornada del 2 de diciembre
de 2007.

IV. LAS ACTUACIONES DEL GOBIERNO PARA IMPONER LA FALLIDA REFOR-
MA CONSTITUCIONAL

En este aspecto nos referiremos a las actuaciones posteriores al referendo del 2 de di-
ciembre de 2007, con énfasis en el paquete de 26 decretos leyes sancionados por el Presiden-
te entre julio y agosto de 2008.

1. Las actuaciones inmediatas post-referendo

El Presidente ha insistido en su propoésito de buscar la implantacion de las reformas re-
chazadas por el pueblo y en tal sentido ha expresado que “por ahora no pudimos... Para mi
esta no es una derrota. Es un por ahora”. Incluso se ha referido a la posibilidad de promover
una reforma constitucional, bajo el procedimiento de la enmienda, sin tomar en cuenta que la
Constitucion vigente dispone que “La iniciativa de Reforma Constitucional que no sea apro-
bada, no podra presentarse de nuevo en un mismo periodo constitucional a la Asamblea Na-
cional” (art. 345).

En todo caso, el Presidente ha optado, por ahora, por resucitar algunas de las medidas
rechazadas en el referendo popular, mediante actos administrativos y decretos leyes, entre los
que podemos citar:

a) Por Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para la Defensa y la
Infraestructura, N° 5273, del 15/1/2008, se hizo efectivo el anuncio que habia hecho el Presi-
dente el 13 del mismo mes en su programa “Al6 Presidente” N° 300, de eliminar los peajes
de las vias de comunicacion terrestres, sin tomar en cuenta que, conforme a la Constitucion,
es de la competencia exclusiva de los Estados: “la conservacion, administracion y aprove-
chamiento de carreteras y autopistas nacionales...” (art. 164, numeral 10).

b) En un acto realizado en el Paseo los Prdceres, de la ciudad de Caracas, el 13/2/2008,
el Ministro del Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia asumio, en ejecucién
del Decreto del Presidente de la Republica N° 5.814, del 14 de enero anterior, la direccion,
administracion y funcionamiento de la Policia Metropolitana, que hasta ese momento habia
estado a cargo de la Alcaldia Metropolitana de Caracas, tal como lo habia anunciado el Jefe
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del Gobierno en el Programa Alé Presidente N° 303. Para realizar este acto no import6 que,
segun la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, dictada por la
Asamblea Nacional Constituyente a comienzos del afio 2000, compete a este organismo los
“Servicios de policia de orden publico en el &mbito metropolitano, asi como de policia admi-
nistrativa con fines de vigilancia y fiscalizacion en las materias de su competencia” (art. 19,
numeral 8).

¢) En la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.880, aparecié publicado el Decreto N°
5.895, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de
Policia Nacional, que habia sido sancionada por el Ejecutivo Nacional el 26 de febrero de ese
mismo afio. En ese instrumento, que el Tribunal Supremo de Justicia declar6 constitucional,
se someten los servicios de policia que prestan los Estados y los Municipios, por expresa
autorizacion de la Constitucion, a la jerarquia del 6rgano rector nacional, el cual puede inter-
venirlos cuando lo decida el Ejecutivo Nacional. La policia nacional, ademas, asume compe-
tencias sobre las materias de orden publico, transito, aeroportuaria, migracion, drogas, antise-
cuestro y grupos armados irregulares, que siempre habian correspondido a la Guardia Nacio-
nal, lo cual se inserta en la prevision contenida en el Proyecto de Reforma Constitucional —
rechazado en el referendo del 2 de diciembre de 2007- de eliminar dicho componente militar.

d) El 15/4/2008, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ante un recur-
so de interpretacion interpuesto por el Ministerio Publico, sentencié que “si la legislacion
base otorga las competencias a un determinado 6rgano o ente publico para la intervencion y
asuncién de competencias, corresponde a dicho 6rgano el ejercicio de dicha potestad, pero
cuando la legislacion no faculta a los 6rganos de policia correspondientes, para incidir en ese
grado en la prestacion de un servicio publico, corresponde al Ejecutivo Nacional por érgano
del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, decretar la intervencion para asumir
la prestacion de servicios y bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los
puertos y aeropuertos de uso comercial, en aquellos casos que a pesar de haber sido transferi-
das esas competencias, la prestacion del servicio o bien por parte de los Estados es deficiente
0 inexistente, sobre la base de los articulos 236 y 164.10 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela”. En dicha sentencia el supremo o6rgano judicial agreg6 que “la
presente interpretaciéon vinculante genera una necesaria revision y modificacion de gran
alcance y magnitud del sistema legal vigente. De ello resulta pues, que la Sala exhorte a la
revision general de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico, Ley General de Puertos y la Ley de Aeronautica Civil, sin
perjuicio de la necesaria consideracion de otros textos legales para adecuar su contenido a la
vigente interpretacion”.

Dos dias después, la plenaria de la Asamblea Nacional aprobo, en primera discusién, en
una sesion ordinaria de 90 minutos, la reforma parcial de tres leyes: la Ley Organica de Des-
centralizacién, Delimitacion y Transferencias de Competencias del Poder Publico, la Ley
General de Puertos y la Ley de Aeronautica Civil (estas dos Gltimas sin los informes respec-
tivos). En los tres casos, la fundamentacion fue la sentencia de la Sala Constitucional antes
citada y el objetivo el permitir al Presidente de la Republica revertir las competencias transfe-
ridas a los Estados en el proceso de descentralizacion, haciendo caso omiso a las disposicio-
nes constitucionales que regulan las materias respectivas. No obstante, las reacciones que
ocasionaron estas reformas en amplios sectores de la poblacién oblig6 a la Asamblea Nacio-
nal, por instrucciones del Presidente de la Republica, a posponer la discusidn iniciada hasta
que pasen las elecciones regionales y locales previstas para el mes de noviembre venidero.

e) Por similares consideraciones, ante la alarma nacional y la lluvia de criticas que habia
suscitado el Decreto Ley sobre Inteligencia y Contrainteligencia promulgado el 28/5/2008, el
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Presidente lo derogé doce dias después, al darse cuenta —expreso- que en ese texto se incluian
disposiciones que lesionaban derechos constitucionales, ademas de que se creaba la obliga-
cion de los ciudadanos de denunciarse unos a otros.

f) El rechazo al proyecto de reforma constitucional para conformar una “nueva geometr-
ia del poder” y un “poder popular”, no ha desestimulado al Presidente en su propdsito de
instaurar, por otras vias, los lineamientos de su propuesta. En tal sentido, el mandatario na-
cional anunci6 el 12/1/2008 que, con base en "una vieja ley y en vista de que no se aprobo el
referendo para la reforma constitucional,...se revisara la regionalizacién del pais, con lo cual
se recrearan regiones de desarrollo”. “No s6lo administrativas —agregé-, sino geopoliticas. Yo
no podré llamarlos Vicepresidentes ni llamarlas provincias, pero sea cudl sea el nombre, van
a ser muy importantes”. Pero ademas, el Presidente anunci6 el 16/3/2008 el lanzamiento “de
la préxima mision revolucionaria, cuyo nombre serd Mision 13 de Abril, la cual fortalecera el
poder popular para la creacién de las comunas socialistas”, sin tomar en cuenta el rechazo
popular a sus iniciativas en tal sentido.

g) La negacion que hicieron los electores al proyecto de suprimir la garantia de la liber-
tad econémica no ha sido ébice para que el gobierno continuara su politica de ocupaciones,
confiscaciones y expropiaciones de establecimientos industriales y comerciales, amparado
ahora en un Decreto Ley inconstitucional como la denominada “Ley Especial de Defensa
Popular contra el Acaparamiento, la Especulacidn, el Boicot y Cualquier Otra Conducta que
Afecte el Consumo de Alimentos o Productos Declarados de Primera Necesidad o Sometidos
a Control de Precios”, y asimismo ha promovido, prohijado y protegido las invasiones de
inmuebles privados, e incluso publicos (como la ocurrida en la Estacion Experimental San
Nicolas, de la Universidad Central de Venezuela), por parte de grupos violentos amparados
por el gobierno, cuando no las ha efectuado el gobierno mismo.

h) En el seno del gobierno se discute un proyecto de Decreto Ley de Salud, que tiene
como objetivo centralizar en el ministerio del ramo todos los servicios pablicos de salud, en
forma similar a como lo hacia la fracasada Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, de
1987, que nunca llegd a aplicarse porque el pais se pronuncié mayoritariamente por una
organizacion descentralizada de los servicios de atencion médica. Este criterio nacional fue
consagrado en el articulo 84 de la Constitucion de 1999, en el que se manda que el sistema
publico de salud debe ser descentralizado, pero las disposiciones de la Ley Fundamental del
pais no tienen caracter vinculante para el régimen, quien la viola reiterada e impunemente.
Estaba previsto que ese decreto ley fuera promulgado a fines de mayo de 2008, pero la reac-
cion negativa que ha suscitado la centralizacion de la salud ha ocasionado que la sancion del
proyecto se posponga hasta después de las elecciones regionales y locales.

i) Luego del rechazo del cuerpo electoral al proyecto de reforma constitucional, en el
que se consagraba, entre otros aspectos, la declaracion de que Venezuela es un Estado socia-
lista, el Presidente de la Republica ha perseverado en esta idea, sin tomar en cuenta los efec-
tos que tiene la derrota de su propuesta. Esas actitudes del Presidente se manifiestan de diver-
sas formas:

En primer lugar, en su insistencia de mantener el Proyecto Nacional Simdn Bolivar,
Primer Plan Socialista -PPS- 2007- 2013, que habia presentado el 30/9/2007 en su programa
dominical N° 296, antes de realizarse el referendo sobre el proyecto de reforma constitucio-
nal. En igual forma se conserva la vigencia del Decreto N° 5.545, del 28/8/2007, por el cual
se crea la Comision Presidencial para la Formacion Ideoldgica y Politica y la Transformacion
de la Economia Capitalista en un modelo de Economia Socialista, “la cual tendra por finali-
dad el estudio, formulacion, coordinacién, seguimiento y evaluacion del Plan Extraordinario
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‘Misién Che Guevara’, con el objeto de incorporar a los miembros de la comunidad organi-
zada en el proceso de transformacién econémica y social del Estado, incorporando con otros
programas sociales” (sic).

En segundo lugar, el 27/5/2008 aparecieron publicadas en la Gaceta Oficial N° 38.939
veintidds (22) decretos, referidos cada uno a una institucion cultural financiada por el Estado,
en los que se modifica el objeto de cada fundacién, principalmente para incluir la mencién de
que ellas estan orientadas a “la construccion de una sociedad socialista, en aplicacion del
Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion, asi como de los lineamientos, politicas
y planes emanados de la Comisién Central de Planificacion”, todo ello en violacion de la
voluntad popular expresada en el referendo del 2 de diciembre de 2007. Esas instituciones
son: Mision Cultura, Biblioteca Ayacucho, Casa Nacional de las Letras Andrés Bello, Centro
de Estudios Latinoamericanos Rémulo Gallegos, Editorial El Perro y la Rana, Imprenta del
Ministerio de la Cultura, Librerias del Sur, Distribuidora Venezolana del Libro, Centro Na-
cional de la Fotografia de Venezuela, Museos Nacionales, Red de Arte, Casa del Artista,
Centro Nacional del Disco, Compafiia Nacional de Danza, Orquesta Filarmdnica Nacional,
Fundacion Vicente Emilio Sojo, Teatro Teresa Carrefio, Cinemateca Nacional, Distribuidora
Nacional del Cine Amazonia Films, La Villa del Cine, Centro Nacional de la Historia y el
Centro de la Diversidad Cultural.

En tercer lugar, luego de la derrota del proyecto de reforma constitucional, el gobierno
intensifico sus esfuerzos por imponer una reforma del curriculum del sistema educativo, con
el objetivo de imbuir a los estudiantes de las ideas marxistas y de formar un “hombre nuevo”,
capacitado para actuar en concordancia con la ideologia socialista. Con la reforma curricular
se pretende reescribir la historia para, entre otros aspectos, destacar el papel de las fuerzas
armadas, soslayar periodos histéricos (como el de la “Republica Civil” que se inicia el 23 de
enero de 1958) y ensalzar la figura del Presidente Chavez. Este proyecto suscitd una encona-
da oposicidn de padres y representantes, de maestros, de gremios docentes, y de un sector
mayoritario de la poblacién. De modo desafiante, el Presidente llegd a proponer a comienzos
de abril de 2008 un referendo para decidir entre el proyecto del gobierno y uno que elaborara
la oposicion, pero las encuestas indicaron al régimen la poca popularidad de su propuesta, por
lo que el Presidente declard, unos dias después, que la discusidn seria pospuesta para el afio
préximo, luego de las elecciones regionales y municipales.

2. El Paquete de los 26 decretos leyes

Cuando las familias venezolanas se disponian a tomar sus vacaciones anuales, tranquili-
zadas por las reiteradas manifestaciones del Presidente de suspender la adopcion de medidas
controversiales hasta después de las elecciones regionales y locales de noviembre proximo,
en la Gaceta Oficial ordinaria del 31 de julio del corriente afio, ya para concluir el dia, apare-
cié anunciada la promulgacién de un “paquete” de 26 decretos leyes, varias de ellos con el
rango de organicos, los cuales fueron conocidas en los dias siguientes, cuando fueron publi-
cados en gacetas extraordinarias. En la medida en que se fueron revelando los textos corres-
pondientes, se evidencié que se establecian regulaciones de fuerte impacto sobre la sociedad
venezolana, en diversos aspectos que luego examinaremos. Nos referiremos al contenido de
esos decretos leyes, particularmente en cuanto toca a la centralizacién del Estado, pero antes
debemos observar que, desde la Universidad, se hicieron cuestionamientos sobre la juridici-
dad del paquete en su conjunto.

A. Inconstitucionalidad de los decretos leyes

En la primera semana del mes de agosto de 2008, un grupo importante de académicos
formul6 las siguientes objeciones globales al paquete de decretos leyes.
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En primer lugar, los 26 decretos leyes son inexistentes por haber sido publicados fuera
del lapso fijado en la ley habilitante. En efecto, la publicacion de las normas se hizo en la
Gaceta Oficial en los primeros dias del mes de agosto, pero la habilitacién concedida al Pre-
sidente vencia el 31 de julio a medianoche. Por ello, la simple mencién al nombre de los
decretos leyes en la Gaceta del 31/7/2008, que serian después dados a conocer en una gaceta
extraordinaria, no cumple el requisito de la publicacién, indispensable para que una ley entre
en vigencia, y ésta se produjo cuando el Presidente carecia de poderes de legislar.

En segundo lugar, a diez (10) de los decretos leyes se les da el rango de leyes organicas,
pero s6lo la Asamblea Nacional puede dictar leyes organicas. En efecto, el articulo 203 de la
Constitucion regula un procedimiento especial para sancionar una ley organica: se requiere
que el proyecto sea admitido por una mayoria calificada de integrantes de la Asamblea Na-
cional, lo cual no puede ser cumplido por el Presidente, y se reserva a las leyes organicas las
materias fundamentales como la regulacién de derechos constitucionales de las personas,
precisamente con la finalidad de proteger a los ciudadanos de los abusos del Poder Ejecutivo.

En tercer lugar, se viol6 el principio de participacion del pueblo en la formacion de las
leyes, consagrado en el articulo 211 de la Constitucidn, y desarrollado en el articulo 136 de la
Ley Orgéanica de la Administracion Publica. Conforme a estas disposiciones, el Presidente de
la Republica tenia la obligacion, que también incumbe a la Asamblea Nacional cuando legis-
la, de consultar los proyectos de leyes o decretos leyes con la sociedad civil, y de no hacerse
las normas asi dictadas serian nulas, de nulidad absoluta (art. 137 de la misma ley), lo cual
ocurrié en el presente caso.

B. El caracter centralizante de los decretos leyes

Los decretos leyes se orientan, en general, a imponer algunos de los objetivos que se
habia propuesto el Presidente con el fracasado proyecto de reforma constitucional. Si se
examinan con detalle los decretos leyes, en casi todos ellos se observa un propdsito comin: la
concentracién del poder en el Ejecutivo, esto es, en manos del Presidente, a través de la in-
troduccion de normas que tienen por finalidad:

i) El debilitamiento de las empresas privadas

En primer lugar, las empresas de los particulares pasan a ser instrumentos del interés
general (es decir del gobierno) y estan sujetas a nuevos y mas amplios controles que son
ejercidos discrecionalmente por el Ejecutivo, para lo cual en la mayoria de los decretos se
introducen disposiciones en las que se declaran bienes y actividades de los particulares como
de utilidad publica o de interés publico, social o nacional, 0 como servicios esenciales, lo que
permite someterlos a rigidos sistemas de autorizacion o de supervision, y que facultan al
gobierno, en determinados supuestos, para proceder a decomisar los bienes, confiscarlos,
ocuparlos o expropiarlos, segun el caso, en forma expedita. En tal sentido tenemos, por ejem-
plo, lo dispuesto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios , en el que se declara de utilidad publica e interés
social: todos los bienes necesarios para desarrollar las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, acopio, transporte, distribucién y comercializacion de alimentos, bienes y servi-
cios declarados de primera necesidad, lo que permite decretar la expropiacion de bienes de
particulares sin cumplir el requisito de la declaratoria de utilidad publica e interés social que
debe hacer previamente la Asamblea Nacional.

Ademas las actividades mencionadas se consideran como servicios que deben ser pres-
tados en forma continua, regular, eficaz, eficiente, interrumpida, en atencién a las necesida-
des colectivas, como si fueran servicios estatales. Si se incumplen las condiciones de presta-
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cion, el érgano competente podra tomar las medidas necesarias para garantizar la efectiva
prestacion del servicio, llegando incluso hasta la ocupacion o la confiscacion, lo que deja sin
efecto la garantia de la libertad de industria y comercio. De forma similar se introducen nor-
mas de similar naturaleza en decretos leyes como los que contienen: la Ley Orgéanica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria, la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y
Habitat, la Ley del Transporte Ferroviario Nacional, la Ley de Salud Agricola Integral y la
Ley del Instituto Nacional de la Vivienda.

En segundo lugar, para las actividades de vigilancia e intervencion sobre las actividades
y los bienes de los particulares, el gobierno cuenta con la colaboracién de organismos semi-
publicos y semiprivados, pero en todo caso partidizados, como son los consejos comunales,
cuyos integrantes pueden ser menores de edad y que por lo tanto no responden de los dafios
que pueden causar a las actividades o a los bienes de los particulares. En la reforma de la Ley
Orgénica de la Administracion Plblica se contempla que los consejos comunales y demas
formas de organizacion comunitaria son entes que coadyuvan a la Administracion Publica en
el cumplimiento del principio de eficiencia en la utilizacion de recursos publicos (lo que les
permite, entre otros aspectos, velar por el pago de las obligaciones tributarias de los particula-
res), y con esa orientacion encontramos previsiones en decretos leyes como la Ley para el
Fomento y Desarrollo de la Economia Popular, la Ley Organica de los Espacios Acuaticos, la
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los bienes y servicios, la Ley de Canali-
zacién y Mantenimiento de las Vias de Navegacion, la Ley del Transporte Ferroviario Nacio-
nal, la Ley Orgéanica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria y la Ley de Crédito para el
Sector Agrario.

ii) Se crea la ilusion de participacion y se introducen modos de intercambio superados
por el progreso

En primer lugar, se fortalecen las actividades de los consejos comunales, que se presen-
tan como mecanismos de participacion popular, pero que en realidad son dependencias de la
Presidencia de la Republica, sujetas a actuar como “factores bolivarianos”, es decir, encarga-
dos de enaltecer la figura del jefe del Estado, a los fines de lograr su permanencia en el poder
sin limite de tiempo. A través de estos organismos, y de otros de similar textura, se producen
transferencias de recursos publicos con fines clientelares, sin obligacién de rendir cuenta. En
forma contradictoria con la vigencia del principio de la participacion, en la Ley Organica de
Turismo se incluyen declaraciones en favor de la actuacion popular en la actividad de turis-
mo, pero se suprime el Consejo Nacional de Turismo, del que formaban parte los prestadores
de servicios turisticos del sector privado.

También en el &mbito econdémico, en el decreto Ley para el Fomento y Desarrollo de la
Economia Popular y, en menor medida en el decreto Ley para la Promocion y Desarrollo de
la Pequefia y Mediana Industria y demas Unidades de Produccion Social, se introducen nor-
mas que contemplan nuevas formas de empresas y unidades econémicas de propiedad social
y de organizacion comunitaria, tales como: empresas de propiedad social directa 0 comunal,
empresas de propiedad social indirecta, empresas de produccion social, empresas de Auto-
gestion. Asimismo, prevé un Sistema Alternativo de Intercambio Solidario con figuras como
el trueque comunitario directo e indirecto y la moneda comunal. Figuras de este tipo fueron
rechazadas en la consulta referendaria del 2-D, porque los sectores populares ya vieron el
fracaso de programas presidenciales como los gallineros verticales o los cultivos organopéni-
cos en areas urbanas. Las empresas comunitarias y autogestionarias son mecanismos que
permiten evadir la legislacion laboral, y el trueque y la moneda comunal constituyen un re-
greso a précticas superadas por el progreso de los pueblos, como era la utilizacion de fichas
para el pago de obligaciones laborales.
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Sobre la ilusion de participacion, debemos sefialar la innovacién que contiene el Decre-
to con rango, valor y fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Puablica, de suprimir la
consulta obligatoria en el proceso de elaboracién de normas por el Ejecutivo Nacional, lo que
incluye los decretos leyes, prevista anteriormente en el articulo 136 de esa misma Ley, sin
tomar en cuenta que la participacion de la sociedad esta consagrada en la Constitucion.

iii) Se aprueban nuevas normas de rango legal y se reforman leyes para incrementar los
poderes presidenciales para manejar recursos publicos

Es el caso del decreto Ley de Creacion del Fondo Social, para la Captacion y Disposi-
cidén de los Recursos Excedentarios de los Entes de la Administracion Pablica Nacional, en el
que se dispone que la transferencia de fondos excedentarios al Fondo se realizara a solicitud
de la Comision Central de Planificacion una vez obtenida la necesaria aprobacion del Presi-
dente de la Republica, quien decide también sobre la utilizacion de los recursos. Por otra
parte, en la Ley del Banco de Desarrollo Econémico y Social de Venezuela (Bandes) se
amplia el ambito de actuacion de este Instituto, el cual realiza operaciones de inversion en el
pais y en el extranjero, conforme a las determinaciones del Presidente. Asimismo, se modifi-
ca un articulo de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico, para
liberar a los institutos auténomos y los institutos publicos cuyo objeto principal sea la activi-
dad financiera, asi como las sociedades mercantiles del Estado, del requisito de ley especial
autorizatoria para realizar operaciones de crédito pablico; y en su lugar, esa autorizacion sera
concedida por el Presidente en Consejo de Ministros.

iv) Se potencia el centralismo con reformas al régimen juridico de la Administracion
Publica

Con los decretos leyes se retoma el objetivo de la reforma constitucional de someter a
los Estados y Municipios a la potestad jerarquica del Presidente, de disminuirles los recursos
y de desconocer sus competencias, al mismo tiempo que se amplian las potestades del Ejecu-
tivo Nacional y se suprimen normas que consagran las exigencias de responsabilidades o que
imponen deberes a los titulares del poder central.

En primer lugar, en la reforma de la Ley Organica de la Administracién Publica, se
amplia el ambito de vigencia de sus disposiciones, para hacerlas obligatorias para los Esta-
dos, Distritos Metropolitanos y Municipios; se fortalecen y amplian las competencias de la
Comisién Central de Planificacion; se dispone que los consejos comunales son entes publicos
que pueden asumir la prestacion de servicios pablicos que por la Constitucion y las leyes son
de caracter municipal. Y se le da rango legal a las Misiones, cuya existencia y naturaleza se
habia pretendido regular en la rechazada reforma constitucional. Pero tal vez la innovacion
mas significativa en este decreto ley es la introduccion de la figura de las Autoridades Regio-
nales, con el siguiente texto: “La Presidenta o Presidente de la Republica podra designar
autoridades regionales, las cuales tendran por funcion la planificacion, ejecucion, seguimien-
to y control de las politicas, planes y proyectos de ordenacion y desarrollo del territorio apro-
bados conforme a la planificacion centralizada, asi como, las demas atribuciones que le sean
fijadas de conformidad con la ley, asignandoles los recursos necesarios para el eficaz cum-
plimiento de su objeto” (art. 70). Aunque en esta norma no se consagra expresamente la
potestad jerarquica de las autoridades regionales sobre los Estados y Municipios de su juris-
diccion, se observa que la mencién a la planificacién centralizada (“Se acah6 la autonomia de
los entes del Estado”, habia dicho el Presidente cuando cred dicha Comision) y a la ordena-
cién del territorio, a cuyo proyecto nos referiremos luego, hace evidente la pretension del
caudillo de revivir la figura de las Provincias Federales, a cargo de un funcionario designado
por el Presidente, que habia sido derrotada en el referéndum del 2-D. Por cierto que es tanta
la aversién de Chavez hacia todo tipo de autonomia, que en esta ley se modifica la denomi-
nacion de los institutos auténomos por la de institutos pablicos.
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En segundo lugar, con el decreto Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos se
somete directamente a los Estados y Municipios a las disposiciones de esta ley nacional y se
suprime el caracter supletorio que se le asignaba en la version anterior. Por otra parte, se
incorpora a los consejos comunales, asi como a otras formas de organizacién popular, en el
disefio, supervision y control de los planes de simplificacion de trdmites administrativos, lo
cual les da facultades de supervision sobre los Estados y Municipios.

En tercer lugar, en el decreto Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat se
dispone que la elaboracién de los planes y programas por parte de los Estados, Municipios,
parroquias y comunidades, se sujetara a los lineamientos del ministerio del ramo, con lo que
se pretende desconocer competencias constitucionalmente asignadas a entidades del federa-
lismo descentralizado y a los érganos del Poder Piblico Municipal, y someterlos a los dicta-
dos de un ministerio.

En cuarto lugar, se continGa con la politica presidencial de desconocer competencias es-
tadales y municipales. En la mayor parte de los decretos leyes se ignora la existencia de los
Estados, de los Municipios y de las Parroquias, y en cambio se reconocen como interlocuto-
res vélidos en el proceso de transferencia de competencias y de recursos, asi como en la
asignacion de facultades que competen a los entes locales, a los consejos comunales y a otras
figuras partidizadas dependientes del primer mandatario.

v) Se lesiona el principio de responsabilidad de los funcionarios publicos

En la Ley Orgéanica de la Administracion Publica, de 2001, se habia incluido, entre las
normas sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos, una disposicién que preveia la
actuacion del Ministerio Publico y de la Defensoria del Pueblo en el ejercicio de las acciones
en favor de los particulares cuyos derechos humanos hubieran sido violados 0 menoscabados
por un acto u orden de un funcionario publico o funcionaria publica, para hacer efectiva la
responsabilidad civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplinaria en que hubiere
incurrido dicho funcionario o funcionaria, sin perjuicio del derecho de los agraviados de
acceder a la justicia (art. 10). Pues bien, esta disposicion se suprime en el decreto que refor-
ma dicha ley, con lo cual se desmejora el régimen de responsabilidades por la violacion de
derechos humanos.

vi) La Fuerza Armada Nacional se define como una institucion al servicio de los desig-
nios del Presidente

En la Constitucién vigente se pauta que “La Fuerza Armada Nacional constituye una
institucion esencialmente profesional, sin militancia politica, organizada por el Estado para
garantizar la independencia y soberania de la Nacion y asegurar la integridad del espacio
geografico, mediante la defensa militar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno
y la participacion activa en el desarrollo nacional, de acuerdo con esta Constitucion y con la
ley. En el cumplimiento de sus funciones, esta al servicio exclusivo de la Nacion y en ningln
caso al de persona o parcialidad politica alguna” (art. 328). Sin hacer caso de esta norma el
Presidente ha obligado a la Fuerza Armada a actuar, de hecho, como una fuerza pretoriana a
su servicio personal y a proclamar consignas en favor del socialismo. El Presidente traté de
dotar de base constitucional a su comportamiento ilicito y propuso en su proyecto de reforma
de la Constitucién, de un lado, la supresion de la norma antes transcrita, para ser sustituida
por una en sentido contrario, y del otro, el agregado del calificativo Bolivariano para la Fuer-
za Armada Nacional y para sus componentes, pero el pueblo negé estas modificaciones.

Ahora, en el decreto Ley Organica de la Fuerza Armada Bolivariana, se adjetiva el
nombre de la Institucion, lo que debe entenderse como la pretension de legalizar la utiliza-
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cion de los componentes militares como instrumentos partidistas, al servicio de los intereses
personalistas del Presidente, en contravencién al ordenamiento constitucional vigente, y
ademas:

En primer lugar, se crea la Milicia Nacional Bolivariana, dependiente directamente del
Presidente de la Republica en los aspectos operacionales. Sus funciones son, entre otras,
entrenar, preparar y organizar al pueblo para la defensa integral, con el fin de complementar
el nivel de apresto operacional de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, contribuir al man-
tenimiento del orden interno, seguridad defensa y desarrollo integral y coadyuvar a la inde-
pendencia, soberania e integridad del espacio geografico de la nacién. Es de observar en el
proyecto de reforma constitucional negado el 2-D, se proponia sustituir la Reserva Militar por
la Milicia Popular Bolivariana, de modo que la norma que comentamos es una reedicion de
aquella.

En segundo lugar, el Presidente de la Republica tiene el grado militar de comandante
en jefe —con el porte de las insignias correspondientes, especialmente disefiadas al efecto-, es
la méxima autoridad jerarquica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, ejerce la linea de
mando operacional en forma directa o a través de un militar en servicio activo y dirige direc-
tamente el Comando Estratégico Operacional. Esta asignacion tan reiterada de funciones
militares del Presidente contradice la tradicion nacional, segin la cual el titulo de Comandan-
te en Jefe de las Fuerzas Armadas Nacionales que se asigna al Jefe del Estado no habia signi-
ficado mando militar efectivo, ni lo autorizaba a portar insignias militares, sino que era —
como ocurre en todos los paises democraticos del mundo- el simbolo del sometimiento de la
fuerza militar al poder civil.

En el decreto ley que examinamos se dispone, ademas, que el “El caracter que se ad-
quiere con un grado o jerarquia es permanente y sdlo se perdera por sentencia condenatoria
definitivamente firme que conlleve pena accesoria de degradacion o expulsion de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana, dictada por los Tribunales Penales Militares”. De esta manera
se prevé que el actual Presidente de la Republica conservara su grado militar alin cuando sea
separado del cargo de Jefe del Estado, y ademas tendra una jerarquia superior a los de otros
Presidentes que lo sucedan, por ser mas antiguo en el grado de Comandante en Jefe. De este
modo, Chavez pretende prolongar su mandato en forma vitalicia.

En tercer lugar, el Presidente de la Republica podré crear Regiones Estratégicas de De-
fensa, y ello seria inobjetable si no fuera por el temor que existe de que los comandantes de
ellas pretendan asumir funciones jerarquicas sobre Gobernadores de Estado y Alcaldes.

V. LA ORDENACION DEL TERRITORIO COMO INSTRUMENTO PARA LA CEN-
TRALIZACION

La prensa del 1° de octubre de este afio resefia la aprobacién por la Asamblea Nacional,
en primera discusion, del proyecto de Ley Organica para la Ordenacion y Gestion del Territo-
rio, el cual constituye uno de los intentos mas groseros de reeditar proposiciones del Presi-
dente rechazadas por el pueblo. En la Exposicion del Motivos del proyecto se expresa que
éste se formula “con el contenido politico y la estructura requerida para conducir la politica
publica hacia la construccién de espacio geografico socialista”, sin importar que esta defini-
cién ideologica haya sido rechazada en el referendo del 2-D.

Conforme a este proyecto, los Planes de Ordenacién del Territorio, en sus diversos
ambitos y sectores, son vinculantes para los particulares y para los entes publicos con la
misma fuerza de la ley. Como el Plan Nacional de Ordenacién Territorial lo elabora una
Comisién Nacional integrada exclusivamente por funcionarios nacionales, y lo aprueba el
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Presidente de la Republica, es éste quien en definitiva dicta actos de rango legal en esta mate-
ria.

En el proyecto se le da al Presidente la competencia para crear regiones funcionales y
para designar y remover libremente las Autoridades Regionales y se establece claramente que
“Las Administraciones Publicas Estadales y Municipales, y sus entes descentralizados fun-
cionalmente estardn sometidos a las directrices impartidas por las Autoridades Regionales
para el logro de su objeto, debiendo colaborar activamente en la ejecucion de los planes,
proyectos y acciones calificadas como de importancia regional o nacional, en orden a la
consecucion de los fines del Estado”. Las atribuciones de Autoridades regionales aparecen
definidas en 14 ordinales del articulo 20 del proyecto, pero en el Gltimo de ellos se incluye:
“Cumplir con las demés atribuciones y competencias que le sean asignadas por la Presidenta
o el Presidenta de la Republica, en el marco de lo establecido en la presente Ley, asi como
por el decreto de delimitacion de la region”.

Estas disposiciones desconocen frontalmente la existencia de un régimen federal en Ve-
nezuela y la distribucién de competencias exclusivas en cada uno de los niveles del publico, y
crea una subordinacion jerarquica de los Estados y Municipios a funcionarios del Ejecutivo
Nacional que estd muy lejos del orden constitucional vigente.

En definitiva, de lo que se persigue con este proyecto es reeditar figura de las Provincias
Federales previstas en el proyecto de reforma constitucional, como una manera de acabar con
el “federalismo descentralizado” que se proclama en la Constitucion. Pero ademas, se busca
incrementar las potestades presidenciales, mediante la atribucion de facultades de legislar al
primer mandatario. En este sentido, ademas de asignarle la aprobacion de planes vinculantes,
se le da al Presidente la potestad para completar normas penales, en los casos de delitos en
blanco —en infraccion al principio constitucional de la legalidad penal-, al disponerse que
“Cuando los tipos penales requieran de una disposicion complementaria para la exacta de-
terminacion de la conducta punible o su resultado, esta debera constar en una ley o en un
decreto del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros”.

VI. APRECIACION GENERAL SOBRE LA EVOLUCION RECIENTE DEL ESTADO
VENEZOLANO

El proceso de descentralizacion que se realiz en Venezuela en la Gltima década del si-
glo XX, a pesar de no haber completado sus metas, visto a la distancia, luce como una isla en
medio de la corriente centralista que ha dominado el pais a lo largo de su historia republica-
na. Durante la concepcién y ejecucidn de ese proceso, las fuerzas centralistas no se manifes-
taron abiertamente, pero encontraron en el teniente coronel (r) Hugo Chavez la persona capaz
de liderizar un movimiento exitoso para restablecer la concentracion del poder. Pero incurrie-
ron en error quienes pensaron que las cosas volverian al estado que tenian antes del inicio de
la descentralizacion, pues el régimen imperante ha instaurado una forma inédita de centralis-
mo, nunca antes ensayada en el pais, cuyos rasgos fundamentales son los siguientes:

1. Un orden monocéntrico que rechaza, por tanto, todo tipo de autonomia

Las modificaciones legales, las decisiones administrativas y las vias de hecho que se
han producido desde el comienzo del régimen se han orientado coherentemente hacia la
concentracién del poder en la clspide del Ejecutivo Nacional. A estos fines, se han descono-
cido normas constitucionales y legales que garantizan la autonomia de los Estados, de los
Municipios, del Banco Central de Venezuela, de las Universidades, de las empresas privadas,
de las familias, de las personas. Con respecto a las familias, se ha violentado el derecho de
decidir sobre los pagos que deben hacerse a los colegios privados, y con relacién a las perso-
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nas, los funcionarios publicos se ven obligados a ocultar sus preferencias politicas cuando no
son favorables al gobierno e incluso, a menudo, a participar en actos partidistas del régimen,
para evitar ser despedidos. De igual manera, los que contratan con el gobierno o reciben
cualquier tipo de subsidio, ayuda, beca o asistencia social deben mostrar simpatia por el
gobierno, o fingir que la tienen, y los ciudadanos particulares deben autolimitarse para no
expresar publicamente sus ideas disidentes frente al régimen.

Las autonomias de los poderes publicos nacionales distintos al Ejecutivo son ficticias.
La Asamblea Nacional ha renunciado a su funcién de legislar y a controlar al gobierno y se
limita a otorgar facultades legislativas al Presidente o a dictar las leyes que éste le sugiere.
Hoy es impensable que el Tribunal Supremo de Justicia, en cualquiera de sus Salas, dicte una
sentencia con incidencia politica que en alguna forma resulte lesiva al interés del gobierno.
La Contraloria General de la Republica no investiga los casos en que aparecen comprometi-
dos funcionarios del régimen, como si lo hace con respecto a mandatarios de la administra-
cién anterior o a personas que ejercen funciones publicas en oposicion al gobierno central, y
recientemente ha actuado como instrumento para impedir la participacion de candidatos de la
oposicion con opcidn de triunfo electoral, mediante la figura de las inhabilitaciones. El Poder
Electoral sélo proclama resultados electorales que desfavorezcan al gobierno cuando no le
queda mas remedio, pues su funcion es la de cohonestar el ventajismo gubernamental. El
Defensor del Pueblo y el Fiscal General de la Republica no son mas que fichas al servicio del
Presidente.

Ante este panorama, es evidente que no existia, en el momento en que se elaboré la
Constitucion que nos rige, la menor disposicion del gobierno de dar cumplimiento a las pro-
clamas sobre la federacidn descentralizada, la autonomia de los Estados, de los Municipios y
de otros 6rganos del sector publico, ni sobre las garantias a la libertad econémicay a la liber-
tad de expresion, como tampoco a la imparcialidad de los funcionarios publicos frente a la
controversia politica ni a la condicidn no deliberante de la Fuerza Armada Nacional. Por ello,
es obvio que son las normas del fallido proyecto de reforma constitucional los que revelan
realmente la ideologia del régimen, y que las Constituciéon de 1999 no fue sino una bandera
que se tomo para lograr réditos politicos, sin disposicion de hacerla cumplir.

2. Un régimen personalista

La centralizacion del poder producto de las decisiones que hemos examinado no tiene
como propésito hacer converger las competencias y facultades en unas instituciones determi-
nadas del nivel central, sino en una persona identificada con nombre y apellido: el actual
titular de la jefatura del Estado. De modo que la Constitucion, pero sobre todo las modifica-
ciones que se le han introducido en forma ilicita, asi como el ordenamiento juridico en su
conjunto, no han sido elaborados para regir hacia el futuro sin consideracion a la persona que
ejerce la jefatura del Estado. No, la estructura del Estado se ha venido conformando, cada vez
mas, en funcion de un ciudadano determinado y no de unas instituciones que, por definicion,
son independientes de las personas fisicas que actdan por ella en un momento dado. Es dificil
imaginarse que las potestades que se han atribuido al actual Presidente, puedan ser ejercidas
pacificamente por otra persona, por ejemplo, que un civil pueda decidir libremente sobre los
ascensos militares u ostentar el grado militar de Comandante en Jefe, con su correspondiente
uniforme, sin que se cree una crisis en el sistema.

Esta evolucion se explica porque el Presidente ejerce un liderazgo que ha permitido que
personas desconocidas o carentes de credenciales politicas o de otra indole lleguen a las altas
posiciones del Estado, sobre todo a los cargos de diputados a la Asamblea Nacional (sistema
del portaviones), y esas personas tienen el maximo interés en mantenerse en el ejercicio de
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funciones que les permiten disfrutar de un nivel politico, social y econémico que de otra
manera no tendrian posibilidades de alcanzar. En esas condiciones, no hay posibilidad de que
le nieguen al Presidente sus peticiones de incremento de poderes, 1o que pone en evidencia
las razones que tienen los partidarios del régimen para apoyar la reeleccién indefinida del
Jefe del Estado. En efecto, un cambio de persona en el ejercicio de la Presidencia haria que
todo el tinglado juridico construido en torno al actual titular se derrumbe, lo que nos indica
que el régimen no esta dispuesto a aceptar buenamente el resultado del referendo del 2 de
diciembre pasado, en cuanto impide hacia el futuro la reeleccion presidencial.

3. Una administracion populista

Se llama ahora populismo a lo que antes se denominaba demagogia, es decir, una co-
rrupcioén de la democracia conforme a la cual el poder se sostiene con base en dadivas que
otorga el mandatario, sobre todo a los grupos y personas de menores recursos, quienes no
caen en cuenta que bajo este sistema clientelar se impide el progreso social, el desarrollo de
la economia y la superacion personal. La alta cotizacidon que han alcanzado los hidrocarburos
en el mercado mundial ha permitido al gobierno disponer de elevadas sumas de dinero para
esos fines y ha facilitado su extensién a otros paises.

La manera mas eficiente de cambiar esta forma de ejercer el poder no es prendiendo ve-
las para que baje el precio del petréleo, sino ayudando a los beneficiarios del sistema a en-
tender que, en estos afios de abundancia, no han logrado mejorar su nivel de vida, sino que
por el contrario, se ven asediados por la inseguridad personal, por la dificultad para encontrar
empleo estable y productivo, por la carencia de un sistema de seguridad social, por la ausen-
cia de servicios publicos eficaces, por la imposibilidad de acceder a la propiedad de viviendas
higiénicas, por la emigracion al exterior de los jovenes en busca de una esperanza para el
porvenir.

4. Un gobierno militarista

Si bien el régimen imperante en Venezuela no puede catalogarse como una dictadura
militar, en el sentido tradicional de la expresion, el Presidente ha dispuesto lo necesario para
fortalecer lo que el ide6logo peronista Norberto Ceresole llamaba “alianza caudillo-ejército-
pueblo”. En efecto, el primer mandatario ha buscado —y logrado- que la Fuerza Armada Na-
cional se comporte como un partido politico que le debe lealtad personal, a través de varios
mecanismos: designacion de un nimero muy importante de oficiales en puestos de naturaleza
civil, especialmente aquellos que tienen a su cargo el manejo de ingentes recursos publicos;
decision del Presidente sobre los ascensos militares; postulacion de militares retirados, o en
vias de serlo, para el ejercicio de cargos politicos: gobernadores, alcaldes, diputados a la
Asamblea Nacional; imposicién de consignas partidistas en actos publicos de la fuerza Ar-
mada, que el Presidente defendio abiertamente cuando expreso que: “en el mundo militar,
patria, socialismo o muerte es el nuevo toque de diana... Es falso que el militar sea apolitico.
La institucionalidad fue una manera de asumir una posicion contraria al mandato del pueblo.

... los oficiales estan obligados a levantar la bandera de socialismo o muerte, sin complejos,
sin ambigliedades...si alguno se siente incomodo puede tramitar su baja, no tiene cabida en
la FAN. La FAN nunca ha sido apolitica, inodora, incolora e insipida.”

(véase: http://www.analitica.com.va/politica/8705032/asp)

En su propdsito de crear una “unién civico-militar”, se incluyen en el capitulo sobre la
Milicia Nacional Bolivariana en el decreto Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional,
referencias a “los vinculos entre la Fuerza Armada Nacional y el pueblo venezolano” y el
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apoyo de la Milicia a los Consejo Comunales, figuras que, como ya sabemos, estan tenidas de
un fuerte color partidista.

5.  ¢Un sistema socialista?

El gobierno califica como socialista al régimen que trata de imponer, pero reconoce que
no se trata del socialismo democratico como el que encontramos en varios paises europeos o
en Chile. Tampoco podemos decir que es un sistema igual al que existié en la Uni6én Soviéti-
cay en sus paises satélites, y por ello —dicen-, se trata de un nuevo socialismo, el “socialismo
del siglo XXI.”

Lo cierto es que, en la evolucidn del régimen, lo que ha resultado es un capitalismo de
Estado, en el cual el lindero de la economia publica se incrementa por expropiaciones de
importantes empresas, en el que se busca deliberadamente debilitar a la empresa privada,
donde se desconoce, en casos puntuales, el derecho de propiedad y la libertad econémica,
pero se estimulan empresas privas “amigas del gobierno”. Este régimen intervencionista en lo
econdmico se acompafia de actitudes autoritarias, agresiones a los medios de comunicacién y
a quienes realizan manifestaciones publicas pacificas permitidas por la Constitucion, y some-
timiento a sus dictados a los demés poderes publicos nacionales.

Es nuestro criterio, si se quiere caracterizar al sistema venezolano, no podriamos decir
que es un régimen socialista, sino un sistema autoritario-populista-militarista, en donde no se
llega a decretar la estatizacion de los medios de produccidn, sino que se concentra el poder
politico-econémico en la persona del primer mandatario, quien aspira a mantenerse indefini-
damente en el poder con un grupo de amigos, muchos de los cuales son militares.

6.  Un nuevo concepto de Constitucion

Desde el surgimiento del Estado de Derecho se ha considerado que la Constitucion es la
norma suprema, a la cual debe plegarse todo el ordenamiento juridico y las actuaciones de los
funcionarios publicos y de los particulares. Pero evidentemente que ese no es el concepto
imperante en el régimen venezolano, sino que se la concibe como un documento politico,
como una declaracion formal, que a veces se respeta y a veces no, dependiendo de las cir-
cunstancias del momento.

La Constitucion también puede servir —en criterio de los gobernantes- para legitimar el
régimen y para darle respetabilidad a sus instituciones. Por ello, en el proceso constituyente
de 1999, los diputados oficialistas no vacilaron en aprobar un elenco de derechos humanos,
muchos de los cuales no estaban en disposicion de respetar, y una estructura del Estado que
contenia declaraciones en favor de la descentralizacién, como no se encuentra en ninguna
otra ley fundamental, sin que existiera el propdsito de cumplir y hacer cumplir.

Ello explica la distancia que encontramos entre declaraciones y realidades, entre dispo-
siciones de rango constitucional y normas legales y sublegales, entre las proclamas en favor
de la soberania del pueblo y el ningln caso que se hace a sus decisiones, manifestadas éstas
en actos de rango tan elevado como es el referendo consultivo.

Esta esquizofrenia normativa que encontramos en el caso venezolano pretende exportar-
se como un modelo a otros paises, y algunos de ellos estan dispuestos a acogerlo, siempre
que venga acompafiado de abundantes donaciones en divisas fuertes.

En verdad que el siglo XXI nos ha sorprendido con situaciones que creiamos definiti-
vamente superadas.
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I.  INTRODUCCION

La Contraloria Social esta prevista constitucionalmente como un factor de participacion
popular. Se trata de una de las grandes bisagras concebidas por el denominado Socialismo del
Siglo XXI para dar méas control al “pueblo” sobre las actividades publicas y privadas de su
maés alto interés. Es asi como las organizaciones comunales o comunitarias, han comenzado a
cobrar vida propia con sentido casi paralelo a la misma Administracion Publica, incluso al
margen de las competencias asignadas a autoridades regionales por la legislacion vigente. No
olvidemos que el modelo de Estado planteado en la fallida Reforma Constitucional improba-
da en diciembre de 2007, presentaba como uno de sus ejes fundamentales la participacion
comunitaria con sentido de autoridad.

Precisamente dentro de esta vision de una participacion popular activa y casi autoritaria,
apreciamos como un denominador comdn de muchos de los 26 Decretos con Rango y Fuerza
de Ley publicados en la Gaceta Oficial N° 38.983 del 31 de julio de 2008, la atribucién de
competencias a organizaciones de naturaleza privada como son los Consejos Comunales,
Asambleas de Ciudadanos y Asociaciones de Defensa de la Personas, entre otras, para ejercer
funciones de contraloria social. Como veremos méas adelante, estas funciones son especial-
mente amplias y en muchos casos se ejecutarian en “coordinacion” con el Poder Ejecutivo.

Incluso debemos sefialar que en muchos otros textos normativos anteriores a los recien-
tes Decretos dictados por el Presidente de la Republica en virtud de la habilitacién legislativa
que le confiriera la Asamblea Nacional en fecha 1° de febrero del afio 2007 (G.O. N° 38.617),
ya se concretaba esta amplia actividad de contraloria social y participacion comunitaria.
Debido a lo anterior, luce oportuno analizar las bases constitucionales de esta contraloria
social, la naturaleza y control de los entes que la ejecutan, asi como sus limitaciones constitu-
cionales. Lamentablemente las reglas para esta contribucion apenas nos permiten por razones
de espacio, esbozar algunas ideas sobre este complejo tema.

II. BASE CONSTITUCIONAL DE LA CONTRALORIA SOCIAL

Ciertamente la Constitucion de 1999 consagra de manera expresa la llamada contraloria
social. La misma es concebida no como un factor aislado sino como parte de lo que en gene-
ral el constituyente denomind la sociedad democratica protagénica y participativa, que repre-
senta uno de los objetivos basicos de la supuesta refundacion de la Republica. En principio,
el articulo 62 de la Constitucion es la norma rectora en materia de Contraloria Social toda vez
que incluso le confiere el rango de derecho politico al disponer que todos los ciudadanos
tienen el derecho de participar libremente en los asuntos piblicos, directamente o por medio
de sus representantes. Segun esta norma, la participacion del pueblo en la formacion, ejecu-
cién y “control de la gestion pablica” es el medio necesario para lograr el protagonismo que
garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo, estableciendo como una
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obligacion del Estado y un deber de la sociedad facilitar la generacién de las condiciones mas
favorables para practicar esta participacion.

Como se puede apreciar, conforme al articulo 62 de la Constitucion, en principio esta
contraloria social pareciera destinada basicamente a los asuntos referidos a la “gestion publi-
ca”, sin embargo, la forma como las misma ha viendo desarrollandose en los diversos textos
normativos de reciente data, parece ir mucho mas alla, extendiéndose a funciones tipicamente
atribuidas a la administracion publica, como es el caso de las actividades de policia adminis-
trativa. Ahora bien, si interpretamos dicho articulo 62 de la Constitucidn, con otros preceptos
de igual rango, como el articulo 299 que define el Régimen Socioeconémico de la Republica,
podemos apreciar como la iniciativa privada puede tener plena cabida bajo la forma de parti-
cipacion popular en la ejecucion de proyectos y otras actividades de fomento con miras a
elevar la calidad de vida de la poblacion y sobre la base de principios fundamentales como la
justicia social y la solidaridad, mas aln en aquellos en los cuales esta participacion popular se
ubica dentro de los limites de una razonable colaboracion funcional coordinada con el Poder
Ejecutivo.

Sin embargo, a los fines de limitar el contenido y alcance de las actividades de contra-
loria social comunitaria, debe necesariamente considerarse que la vision del constituyente
siempre estuvo inclinada a un control de la gestion publica, de alli que una desmesura en la
atribucion de competencias a estas entidades comunitarias, por encima de actividades de
fomento, autogestion y desarrollo, para adentrarse en actividades propias y exclusivas de la
administracion publica como es el caso de las tareas de fiscalizacion y control de personas de
derecho privado (policia administrativa), pudiera viciar de nulidad por inconstitucionalidad
esas normas que dan piso legal aparente a una desmedida participacion popular sobre el ejer-
cicio de los derechos constitucionales de los particulares.

I1l. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ENTES COMUNALES DE CONTRALORIA
SOCIAL

Los Consejos Comunales y los Comités de Contraloria Social designados por éstos, son
los entes con mayores competencias contraloras y fiscalizadoras conforme a los texto norma-
tivos de reciente data. Ambas son instancias de participacion, articulacion e integracién entre
las organizaciones comunitarias, grupos sociales y ciudadanos, que permiten “al pueblo or-
ganizado” ejercer directamente la gestion de las politicas pablicas y proyectos orientados a
las necesidades de la comunidad, en la construccién de una sociedad de equidad y justicia
social, asi expresamente los dispone el articulo 2 de la Ley de los Consejos Comunales.*

De esta forma se puede afirmar que tanto los Consejos Comunales, como los Comités de
Contraloria Social, no son parte de la Administracién Pdblica propiamente dicha’. Lo mismo
podemos decir de las Asambleas de Ciudadanos y de las Asociaciones de Defensas de las
Personas en el Acceso a los Bienes. En definitiva, todas estas son entidades conformadas por
vecinos o ciudadanos movidos por un interés comunal o comudn, que ejercen funciones de (i)

Asamblea Nacional (G.O. N° 5.806 extraordinaria) del 10 de abril de 2006.

Asi lo afirma el Profesor Manuel Rachadell, quien al referirse a los Consejos Comunales sostiene
que se trata de “organizaciones de la sociedad civil en el ambito comunitario, para realizar y pro-
mover la realizacion de actividades de interés general.... (omissis). Por ello si se considera que los
Consejos Comunales no son entes publicos sino organismos de la sociedad civil, estariamos en
presencia de una privatizacion de servicios publicos y no de una descentralizacion ni de una des-
concentracion”.
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ejecucion y gestion de politicas publicas y en especial en el desarrollo de proyectos; (ii) con-
traloria de la gestién publica; (iii) colaboracién y coordinacién con el Poder Ejecutivo en el
cumplimento de diversos textos normativos que les confieren variadas y delicadas competen-
cias.

La interaccion directa de estos entes comunitarios contralores con el Poder Ejecutivo, se
manifiesta plenamente en la existencia y fines de la Comision Nacional Presidencial del
Poder Popular, cuyo objeto precisamente es la “orientacion, coordinacion y evaluacion” de
los Consejos Comunales. Resulta claro entonces que se trata de organizaciones comunitarias
de derecho privado dotadas de prerrogativas publicas coordinadas por la Administracién
Publica. Lo anterior es relevante por cuanto, sin existir un ordenamiento sectorial bien defi-
nido que concrete y determine la extension y limites de las competencias de estas entidades
sociales, se ha venido gestando en normas dispersas de diverso rango, toda una politica
publica de control social comunitario sobre las actividades de los particulares, el cual incluso
se extiende a actuaciones tipicas de policia administrativa (vigilancia, control y fiscalizacion)
mediante actos especificos (Actas de Fiscalizacion) que en algunos casos demarcan el inicio
de procedimientos sancionadores.® A tal punto ello es asi que por ejemplo la Ley de Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios (LDPABIS)*, contempla la posibilidad
de interponer un Recurso de Queja ante la respectiva Asamblea de Ciudadanos.

En conclusién podemos decir que los Consejos Comunales, Comités de Contraloria So-
cial, Asambleas de Ciudadanos y Asociaciones de Defensa de la Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios, entre otras, son organizaciones comunitarias de derecho privado cuyas
funciones exceden los limites de la simple contraloria de gestion publica o la colaboracion
funcional ocasional con la Administracioén Publica, para asumir funciones de gestién directa
de proyectos y politicas publicas, y lo que puede resultar mas novedoso y preocupante, fun-
ciones de policia administrativa, es decir vigilancia, inspeccion y control, sobre las activida-
des de los particulares.

En este sentido, como veremos méas adelante, tales organizaciones o entes comunitarios
podrian dictar actos de naturaleza administrativa de autoridad, e igualmente podrian estar
sometidos a los limites, obligaciones y responsabilidades propias —de Derecho Publico- de
todo ente que ejerce funciones administrativas.

IV. PRINCIPALES COMPETENCIAS ATRIBUIDAS A LOS ENTES DE CONTRALOR-
IA SOCIAL COMUNITARIA

Son muchas y muy diversas las competencias asignadas a entidades privadas de contra-
loria social, con un papel protagénico de los Consejos Comunales. Entre ellas podemos citar:

3 Augusto J. Pérez Gomez, Los Actos Administrativos de Origen Privado, Editorial Juridica Vene-
zolana, Coleccion Cuadernos de la Céatedra de Derecho Administrativo Allan Brewer-Carias,
UCAB, N° 18, p 254. (Andlisis de las Sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo. Casos SACVEN, y Marino Recio vs Bolsa de Valores de Caracas). “Sin embrago, hoy se
puede afirmar que en Venezuela al igual que en derecho administrativo clasico los actos adminis-
trativos de origen privado so6lo existen en la medida que el particular al dictar el respectivo acto es-
tuviese ejecutando un servicio publico y ejerciendo prerrogativas especialmente delegadas por
Ley.”

4 Presidencia de la Republica, Decreto-Ley N° 6.092 (G.O. N° 38.983) del 31 de julio de 2008.
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a) Integracion del Consejo de Regi6n Hidrografica.’

b) Labores de control, monitoreo, verificacion, vigilancia relativa al abastecimiento de
bienes y servicios de primera necesidad y de cualquier otra naturaleza de interés co-
lectivo en toda la cadena de distribucién, produccién y consumo.®

c) Participacion directa en las actividades de control, proteccion y fomento de la lac-
tancia materna incluso en los centros asistenciales publicos y privados.’

d) Participacién preponderante en los Programas de Responsabilidad Social de
PDVSA vy del Ministerio de Industrias Basicas a los fines de concretar las bases lici-
tatorias en cuanto a las “ofertas sociales” para satisfacer necesidades comunitarias.

e) Funciones en el area de Guarderia Ambiental.®

Ley de Aguas (G.O. N° 38.595) del 2 de enero de 2007. Articulo 28: “Los Consejos de Regién
Hidrografica estaran integrados por representantes de los siguientes organismos con inherencia en
materia de aguas: el ministerio con competencia en materia de ambiente, quien lo presidira a través
de la Secretaria Ejecutiva; de planificacion y desarrollo; de agricultura y tierras; de participacion y
desarrollo social; de economia popular; de ciencia y tecnologia; de la defensa, a través del compo-
nente correspondiente; de industrias basicas y mineria; y de salud. Ademas, estara integrado por
cuatro, Los Consejos Comunales”.

Ley de Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios. Articulo 91: “Las personas
tienen derecho a constituirse en asociaciones u organizaciones de participacion popular, que osten-
ten la voceria de sus asociados para contribuir con la defensa de sus derechos e intereses, siempre
de conformidad con lo previsto en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Los Consejos Comunales a través de los Comités de Contraloria Social para el Abastecimiento,
constituyen una instancia de participacién responsable de promover en la comunidad la defensa de
sus derechos e intereses econémicos y sociales y con ello lograr la felicidad social dentro del esta-
do democréatico y social de derecho y de justicia, siendo la instancia para velar por el control, mo-
nitoreo, verificacion, vigilancia relativa al abastecimiento de bienes y servicios de primera necesi-
dad y de cualquier otra naturaleza de interés colectivo en toda la cadena de distribucién, produc-
cién y consumo”

Ley de Promocion y Proteccion de la Lactancia Materna (G.O. N° 38.763) del 06 de Septiembre de
2007. Articulo 4: “Todas las personas tienen el derecho a participar en la promocidn, proteccion y
apoyo de la lactancia materna y el amamantamiento. En consecuencia, tienen derecho a exigir el
cumplimiento de la presente Ley, asi como a denunciar su violacion ante las autoridades compe-
tentes. En ejercicio del derecho de participacion y en cumplimiento del deber de corresponsabili-
dad social, los Consejos Comunales, Comités de Salud y demas organizaciones comunitarias tie-
nen derecho a ejercer la contraloria social para asegurar el cumplimiento efectivo de la presente
Ley.”

Ley Orgénica del Ambiente (G.O. Extraordinaria N° 5.833) del 22 de diciembre de 2006. Articulo
100: “La guarderia ambiental ser& ejercida por los ministerios con competencia en materia de:
Ambiente, Industrias Basicas y Mineria, Infraestructura, Salud, Agricultura y Tierra, Energia y
Petroleo y por la Fuerza Armada Nacional, por 6rgano de la Guardia Nacional, y por los demas
organos y entes del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal en el marco de sus competencias.
Igualmente ejerceran la guarderia ambiental, como 6rganos auxiliares, las comunidades organiza-
das, los consejos comunales y demas organizaciones y asociaciones civiles con fines ambientales,
de conformidad con la presente ley y demas normativas que regule la materia. La Guarderia que
ejerce la Fuerza Armada Nacional, a través del componente Guardia Nacional, es realizada en ca-
lidad de drgano de policia administrativa especial.”
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f) Disefios y desarrollo de programas familiares en las comunidades incluyendo, con-
trol del cumplimiento de la licencia de paternidad remunerada y la inamovilidad la-
boral de los padres.’

g) Disefio y control del Plan de Desarrollo Comunal.*

10

Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Paternidad (G.O. N° 38.773) del 20 de
septiembre de 2007. “Articulo 6. Participacion de los consejos comunales. Los consejos comuna-
les, con el apoyo de organismos publicos y de la sociedad organizada, elaboraran, financiaran y
desarrollaran proyectos sociales de las familias de su comunidad, especialmente en el area de sa-
lud, educacién, vivienda, recreacion y deporte tendientes a promover el ejercicio de los derechos
consagrados en esta Ley. Articulo 7. Promocion del programa de familias sustitutas. El Estado
promovera la participacion de las familias en los programas de familias sustitutas, incentivando la
sensibilizacion y su formacion para el cumplimiento de dicha corresponsabilidad con el Estado, en
el marco de los principios de solidaridad social .Los consejos comunales incentivaran la incorpo-
racion de las familias de su comunidad, a los programas de familias sustitutas promovidos por los
6rganos competentes. Articulo 34. Papel de los consejos comunales en la educacion y promocion
de los valores en las familias. Los consejos comunales promoveran actividades de educacion, in-
formacion y sensibilizacién dirigidas a generar conciencia en las comunidades acerca de la impor-
tancia de la paz y la convivencia en el seno familiar, asi como la prevencion de todo factor, riesgo
0 amenaza de situaciones de conflictos intrafamiliares para el bienestar de las familias y la propia
comunidad. En este sentido, el Estado conjuntamente con los consejos comunales organizara y
desarrollara programas de escuelas para padres y madres, especialmente dirigidos a las nuevas pa-
rejas, con el fin de promover valores de convivencia y métodos de solucion de conflictos que for-
talezcan la cohesion y funcionalidad de las familias. Articulo 38. Disefio y ejecucién de progra-
mas. Los ministerios del poder popular con competencia en materia de desarrollo y proteccion so-
cial, educacion, deportes, turismo, salud y economia comunal deberan disefiar y ejecutar los pro-
gramas establecidos en la presente Ley, en coordinacion con las gobernaciones, alcaldias y conse-
jos comunales dentro de los seis meses siguientes a su entrada en vigencia.”

Ley de los Consejos Comunales (G.O. Extraordinaria N° 5.806) del 10 de abril de 2006. Articulo
6. “Atribuciones de la Asamblea de Ciudadanos y ciudadanas. La Asamblea de Ciudadanos y Ciu-
dadanas es la méxima instancia de decision del Consejo Comunal, integrada por los habitantes de
la comunidad, mayores de quince (15) afios, y tiene las siguientes atribuciones:

1) Aprobar las normas de convivencia de la comunidad. 2) Aprobar los estatutos y el acta constitu-
tiva del Consejo Comunal, la cual contendra: nombre del Consejo Comunal; area geografica que
ocupa; nimero de familias que lo integran; listado de asistentes a la Asamblea (Nombre y apellido,
cédula de identidad); lugar, fecha y hora de la Asamblea; acuerdos de la Asamblea; resultados de
la eleccion de las y los voceros, y demas integrantes de los érganos del Consejo Comunal. 3)
Aprobar el Plan de Desarrollo de la Comunidad. 4) Aprobar los proyectos presentados al Consejo
Comunal en beneficio de la comunidad, asi como la integracién de los proyectos para resolver las
necesidades afines con otras comunidades e instancias de gobierno, bajo la orientacion sostenible
y sustentable del desarrollo enddgeno. 5) Ejercer la contraloria social. 6) Adoptar las decisiones
esenciales de la vida comunitaria. 7) Elegir las y los integrantes de la Comisién Promotora. 8) Ele-
gir las y los integrantes de la Comisién Electoral. 9) Elegir a voceros o voceras del 6rgano ejecuti-
vo. 10) Elegir a las y los integrantes de la Unidad de Contraloria Social. 11) Elegir a las y los inte-
grantes de la Unidad de Gestion Financiera. 12) Revocar el mandato de los voceros o voceras y
demas integrantes de los 6rganos del Consejo Comunal, conforme con lo que establezca el Regla-
mento de la presente Ley. 13) Evaluar y aprobar la gestion financiera. 14) Definir y aprobar los
mecanismos necesarios para el funcionamiento del Consejo Comunal. 15) Las demas establecidas
en la presente Ley y su Reglamento”. Articulo 21: “Funciones del Organo Ejecutivo. EI Consejo
Comunal a través de su 6rgano ejecutivo tendra las siguientes funciones:

1). Ejecutar las decisiones de la Asamblea de Ciudadanos y Ciudadanas. 2) Articular con las orga-
nizaciones sociales presentes en la comunidad y promover la creacion de nuevas organizaciones
donde sea necesario, en defensa del interés colectivo y el desarrollo integral, sostenible y sustenta-
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h) Planificacion de la produccion agricola mediante la discusion de las politicas loca-
les, a través de las Asamblea Agrarias como espacios de planificacion participativa.

i)  Control sobre la Gestién del Sistema Judicial lo incluye la participacion los proce-
sos de seleccion de los funcionarios judiciales y en la definicion de las politicas
publicas del sector judicial, ademas de la vigilancia sobre el respeto de los derechos
humanos por parte de dicho funcionarios. Estas funciones estan contenidas en el
Proyecto de Ley del Sistema Judicial ya aprobado en Primera Discusion por la
Asamblea Nacional."*

Como mencionamos, estas competencias deben ser coordinadas con el Poder Ejecutivo

a través de una Comision Presidencial Ad-hoc, ademas de la natural participacion del Minis-

11

ble de las comunidades. 3) Elaborar planes de trabajo para solventar los problemas que la comuni-
dad pueda resolver con sus propios recursos y evaluar sus resultados. 4) Organizar el voluntariado
social en cada uno de los comités de trabajo. 5) Formalizar su registro ante la respectiva Comisién
Presidencial del Poder Popular. 6) Organizar el Sistema de Informacion Comunitaria. 7) Promo-
ver la solicitud de transferencias de servicios, participacion en los procesos econémicos, gestion de
empresas publicas y recuperacion de empresas paralizadas mediante mecanismos autogestionarios
y cogestionarios. 8) Promover el ejercicio de la iniciativa legislativa y participar en los procesos de
consulta en el marco del parlamentarismo social. 9) Promover el ejercicio y defensa de la soberan-
ia e integridad territorial de la nacion. 10) Elaborar el Plan de Desarrollo de la Comunidad a través
del diagndstico participativo, en el marco de la estrategia enddgena. 11) Las demas funciones esta-
blecidas el Reglamento de la presente Ley y las que sean aprobadas por la Asamblea de Ciudada-
nos y Ciudadanas.”

Articulo 23: “Funciones de la Unidad de Contraloria Social. Son funciones del 6rgano de control:

1). Dar seguimiento a las actividades administrativas y de funcionamiento ordinario del Consejo
Comunal en su conjunto. 2) Ejercer la coordinacion en materia de contraloria social comunitaria.
3) Ejercer el control, fiscalizacion y vigilancia de la ejecucion del plan de desarrollo comunitario.
4) Ejercer el control, fiscalizacion y vigilancia del proceso de consulta, planificacién, desarrollo,
ejecucion y seguimiento de los proyectos comunitarios. 5) Rendir cuenta publica de manera perid-
dica, segun lo disponga el Reglamento de la presente Ley.”

Articulo 33 del Proyecto de Ley del Sistema Judicial (aprobado en primera discusion por la Asam-
blea Nacional en sesién del 14 de octubre de 2008): “Los consejos comunales y las demas formas
de organizacion y participacion popular, tienen derecho a participar y, especialmente, a ejercer la
contraloria social sobre la gestion del Sistema de Justicia y de todos sus componentes. A tal efecto,
tienen las siguientes funciones:

1. Vigilar y exigir el cumplimiento de esta Ley, las leyes que la desarrollen y sus reglamentos con
el objeto de contribuir a que los servicios del Sistema de Justicia y de todos sus componentes ga-
ranticen los derechos humanos de todas las personas. 2. Promover la informacion, capacitacion y
formacién de las comunidades sobre sus derechos, garantias y deberes relacionados con el Sistema
de Justicia y todos sus componentes, especialmente para garantizar su derecho a participar y a
ejercer la contraloria social. 3. Velar porque el personal del Sistema de Justicia y de todos sus
componentes respeten y garanticen los derechos humanos. 4. Notificar y denunciar ante las autori-
dades competentes los hechos que puedan constituir infracciones a esta Ley, las leyes que la des-
arrollen y sus reglamentos, a los fines de iniciar los procedimientos administrativos o judiciales a
que hubiere lugar, asi como intervenir y participar directamente en los mismos, especialmente en
los sancionatorios y disciplinarios. 5. Intervenir y participar en los Consejos Consultivos de los
6rganos y entes del Sistema de Justicia. 6. La participacion en los procesos de seleccion para ocu-
par los cargos de los 6rganos y entes que forman parte del Sistema de Justicia sujetos a concursos,
especialmente para verificar la idoneidad moral y profesional de las personas que optan para di-
chos cargos. 7. Las demés establecidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, leyes y reglamentos”.
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terio con competencia en la materia de que se trate, conforme a las normas de la Ley Organi-
ca de la Administracion Publica. De este modo, no deja de ser toda una curiosidad que la
“contraloria social”, como se puede apreciar de las precitadas competencias, mas que contro-
lar la gestion puablica, pareciera colaborar exacerbadamente con ella al punto que en ocasio-
nes pareciera subrogarse en tareas tipicas de la propia Administracion Publica, incluyendo las
de policia administrativa. Precisamente por ello es relevante mencionar cuales son algunos de
los limites que la propia Constitucién contempla los cuales resultarian aplicables a estas
actividades contraloria y gestion del “pueblo organizado”. Seguidamente nos referiremos
brevemente a ellas.

V. LIMITACIONES CONSTITUCIONALES DE LA CONTRALORIA SOCIAL

Hemos concluido que la actividad de los Consejos Comunales y otras formas de entida-
des de participacion popular rebasan los limites de la contraloria de gestién publica y la ra-
cional “colaboracion ocasional” de las personas de derecho privado con la administracion
publica.

Igualmente hemos visto cdmo dentro de las areas tipicas de la actividad administrativa
las competencias asignadas por prerrogativas legales a los Consejos Comunales y otras enti-
dades privadas de participacion popular, encuadran basicamente en las de desarrollo o fo-
mento y sobre todo en las de policia. Lo anterior hace obligante plantearse el tema central de
este breve estudio, es decir, en cuales son los limites que deben necesariamente enmarcar
estas actividades ejercidas por entidades privadas a los fines de evitar su abuso en detrimento
de los derechos ciudadanos. Veamos cuales a nuestro juicio, son esos los limites principales.

1. El Principio de la Legalidad

A no dudarlo, al estar contenidas estas competencias de contraloria, fomento y policia
administrativa en textos normativos, es decir al consistir en auténticas prerrogativas conferi-
das legalmente a ciertas organizaciones comunitarias, el primer limite que las mismas en-
cuentran es el contenido de las propias normas que las contemplan, ello en virtud del princi-
pio de la legalidad. En efecto, seria un enorme desatino considerar que estas entidades priva-
das por representar “al pueblo” estan habilitadas para actuar como a bien tengan, amparadas
siempre en el interés comunitario o “popular” que las mismas en principio persiguen.

Todo lo contrario, en nuestro parecer, precisamente por configurar esta especie de cola-
boracion exacerbada una situacion atipica, con mayor razon deben los beneficiarios de las
competencias que la representan y dan vida, mantener su actuacion exclusivamente dentro de
lo expresamente previsto en las leyes que las contemplan, sin poder ir mas alla. Asi, ain y
cuando luzca de Perogrullo es importante en este punto recordar que no pueden estas entida-
des comunitarias ejercer sus actividades respecto de los particulares en una posicion de mas
amplitud y holgura que la propia administracion publica con la cual supuestamente estarian
colaborando coparticipando.*

12 Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Actualizacién de Lares B, Rodrigo, Ed
XII1, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas UCV, 2008. p.174: “Por lo tanto el principio de
legalidad tiene en la actualidad un doble significado, a saber: la sumision de todos los actos esta-
tales a las disposiciones emanadas de los cuerpos legislativos en forma de ley; y ademas, el some-
timiento de todos los actos singulares, individuales y concretos, provenientes de una autoridad, a
las normas generales, universales y abstractas, previamente establecidas, sean o0 no de origen le-
gislativo, e inclusive provenientes de esa misma autoridad”.
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La consecuencia obligada derivada de lo anterior es que cualquier actuacion de los Con-
sejos Comunales, Comités de Contraloria Social, Asambleas de Ciudadanos, Asaciones de
Defensas de las Personas en los Bienes y Servicios, y cualesquiera otras entidades “popula-
res” que no estén enmarcadas en el cuadro de competencias explicitamente conferidas por las
leyes que atribuyen las mismas, estarian infectadas de ilegalidad y las mismas serian en nues-
tro parecer serian susceptibles de ser atacadas jurisdiccionalmente, como veremos mas ade-
lante. Incluimos en este supuesto aquellas actuaciones ejecutadas en el ejercicio de compe-
tencias o atribuciones conferidas a estas entidades privadas, por sus propios miembros en los
estatutos de creacion o decisiones corporativas, pero siempre en el &mbito de prerrogativas
delegadas por Ley, ello precisamente por cuanto debido a su naturaleza y fines tales actua-
ciones estarian totalmente cubiertas por el velo excepcional que la doctrina y jurisprudencia
nacional y extranjera, de manera conteste han posado sobre los actos disciplinarios, operati-
vos o de autoridad, realizados por las personas de derecho privado en el marco de prerrogati-
vas definidas por los ordenamientos sectoriales en el que se desempefian.*®

En conclusién, el principio de la legalidad y en especial el contenido de las normas que
confieren sus propias competencias, representan el primer limite que las entidades comunita-
rias en ejercicio de su poder “popular” deben observar a favor de los derechos de otros parti-
culares, mas aln cuando se trata de actos de autoridad o de policia administrativa.

2. Derecho a la Defensa y al Debido Proceso

Como hemos sefialado, no son pocos los textos legales de reciente data que confieren a
personas de derecho privado dedicadas a la accién popular, competencias referidas a los
primeros niveles de instruccion o sustanciacion de procedimientos administrativos. Dentro de
estas leyes destaca el Decreto-Ley de Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios la cual asigna a los Consejos Comunales por medio de los Comités de Contraloria
Social, potestades investigativas y fiscalizadoras con e fin de hacer cumplir estas leyes.

Estas competencias implican no solo inspeccionar inmuebles o instalaciones industriales
o0 comerciales sino también el levantamiento de “Actas” contentivas de los hechos o situacio-
nes que en criterio de los funcionarios comunales, podrian implicar violaciones a la ley."
Dichas Actas luego son remitidas a la autoridad administrativa competente la cual podran
iniciar el procedimiento administrativo e incluso dictar medidas preventivas en virtud de los
dichos contenidos en este instrumento cuya naturaleza pareciera publica, ain y cuando la
entidad comunitaria es una persona de derecho privado.

Cabe destacar, en este mismos sentido, que el hecho de que los Consejos Comunales so-
lamente puedan levantar dichas actas debiendo, indefectiblemente remitirlas a las autoridades
publicas competentes para que sean éstas Ultimas las que formalmente inicien los procedi-
mientos y, segln el caso, dicten medidas preventivas o diferentes, revela que el grado de
afectacion o limitacién de los derechos de los particulares, por parte de estas organizaciones

13  Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del afio 1987. Caso Federacién Vene-
zolana de Tiro. Citada por Augusto J. Pérez Gomez. Ob. cit. p 164.

14  Articulo 92 Ley de Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios: “Una vez
realizada la fiscalizacién y verificada la infraccién, se levantara un acta suscrita por al menos tres
(3) de los cinco (5) miembros del Comité dejando fiel constancia de los hechos, que debera ser
remitida de inmediato al Organo o Ente competente del Ejecutivo Nacional, a objeto de que anali-
ce el caso, y de ser procedente imponga las medidas preventivas y se inicie el procedimiento ad-
ministrativo, conforme a este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.”
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comunitarias es mucho menor que el que tipicamente pueden tener los entes pablicos clasicos
y por ende, deben existir un nivel de tolerabilidad ain méas bajo respecto a las actuaciones
que puedan afectar a los derechos de los particulares.

En nuestro parecer, estas facultades de verdadera instruccion no pueden vulnerar el de-
recho a la defensa y al debido proceso de los particulares, reconocido en el articulo 49 de la
Constitucion, el cual, en consecuencia representa un segundo limite a las actuaciones de
estas entidades comunitarias la cuales, en su actuacion no podran asumir acciones y en espe-
cial omisiones que dejen a los afectados sin su derecho a contradecir el contenido del acta,
oponerse al mismo y obviamente evitar que las actuaciones materiales *“in situ” hagan nuga-
torio su derecho ulterior a defenderse en un proceso justo. Debemos en este punto recordar
que las normas que atribuyen estas facultades de investigacion y fiscalizacidn, en ningln caso
permiten ni podrian servir de fundamento a actuaciones materiales de las entidades comunita-
rias, equiparables a las medidas preventivas o excepcionales asignadas por esas mismas leyes
exclusivamente al Poder Ejecutivo, las cuales por cierto, también son de cuestionable consti-
tucionalidad precisamente por implicar una afectacion clara al derecho a la defensa y al debi-
do proceso.

3. Derecho de Propiedad

Un tercer limite a la actuacién de de los Consejos Comunales, Comités de Contraloria
Social, Asambleas de Ciudadanos, Asaciones de Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios, y otras entidades “populares”, lo encontramos en el respeto que éstas
deben observar sobre todos los derechos fundamentales de los particulares, siendo de desta-
car el respeto que deben tener sobre los bienes de propiedad privada. Este punto resulta de
especial relevancia toda vez que en los Ultimo tiempos se ha venido insuflando un sentimien-
to de menosprecio de este derecho humano constitucionalmente reconocido, al amparo de los
siempre loables intereses colectivos, tema éste que ha sido abordado profusamente por la mas
calificada doctrina nacional y extranjera, asi como en los fallos de nuestro Supremo Tribunal,
bajo la premisa fundamental de que la afectacion del nicleo fundamental de la propiedad, es
excepcionalmente admisible Unicamente cuando al actuacion que lo afecte tenga soporte
legal, sea necesaria, (til y proporcional a la finalidad perseguida con la afectacion.”

15 Sentencia N° 372 de la Sala Politico-Administrativa del 19 de junio de 1997, con ponencia de la
Magistrado Dra. Hildergard Rondon de Sans6, juicio Tiuna Tours, C.A. Sin embargo, si bien el
constituyente establecid la forma en la cual pueden limitarse los referidos derechos de rango cons-
titucional, nada dijo sobre la extension que ésta pudiere tener, razon por la cual ha sido labor de es-
ta Corte Suprema de Justicia -actuando tanto en Sala Plena como en esta misma Sala- precisar cuél
es el “‘contenido esencial’ de dichos derechos, a los efectos de establecer una barrera o area de pro-
teccion inexpugnable adn para el propio legislador, de forma tal que la mencionada limitacion le-
gislativa no pueda transformarse en una supresion absoluta del derecho constitucional.

En efecto, la necesidad de establecer el referido ‘contenido esencial’ de los derechos constitucio-
nales ha surgido de los distintos regimenes juridicos que el legislador ha desarrollado en determi-
nadas materias con el objeto de ‘ampliar’ o ‘restringir’ mas o menos los mismos, segun la especial
naturaleza de la actividad que los particulares realicen y el interés publico que la misma posea.
...Ahora bien, cuando por razones de interés pablico se haya establecido un régimen estricto de in-
tervencion sobre la actividad del particular, ello no es 6bice para que se supriman los derechos que
la Constitucién ha consagrado, pues ello implicaria sostener el absurdo segin el cual, el legislador
puede establecer areas aisladas del marco de aplicacion de nuestra Carta Magna. Debe concluirse
entonces, que si bien puede haber una zona gris en la que el legislador puede restringir o ampliar
los derechos constitucionales segun la caracteristica especial de la materia a regular, que es lo que
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Muchas de las competencias atribuidas por estos recientes textos legales a entidades
comunales estan ligadas a evitar practicas ciertamente perversas como el acaparamiento y la
usura, sobre todo en el sector de los alimentos y otros bines y servicios de primera necesidad.
Precisamente el nivel de perversidad de estas practicas y otras de similar naturaleza, y en
especial los efectos que las mismas producen sobre los sectores mas vulnerables de la socie-
dad, han generado una propension a la exageracién al momento de identificar estas conductas
y sancionarlas. No en pocas ocasiones hemos apreciado que la ausencia de conocimientos
especializados para determinar e interpretar elementos claves, como los niveles de inventa-
rios o las estructuras de costos, han llevado a efectistas acciones o medias preventivas por
parte de las autoridades, las cuales a la postre terminan resultando un verdadero atropello
contra los derechos del particular.

Pues bien, por mas loable que sea la finalidad de la actuacion de las entidades populares,
incluso en el ambito de la identificacion de practicas como el acaparamiento, las actuaciones
materiales de estas entidades no pueden en ningln caso afectar el nicleo esencial del derecho
de propiedad de los particulares investigados, toda vez que esa es una potestad reservada a las
actuaciones oficiales de la autoridad administrativa y su ejercicio debe estar apegado a la
legalidad y a la racionalidad. En el caso de la propiedad ese contenido esencial se encuentra
definido en los articulos 115 de la Constitucion y 545 del Codigo Civil, segun los cuales, la
propiedad implica el derecho de gozar, usar y disponer de un bien de manera exclusiva. De
tal forma que ningun acto proveniente de los Consejos Comunales, Comités de Contraloria
Social u otros entes de contraloria social popular, puede afectar, limitar o restringir los atribu-
tos esenciales del derecho de propiedad que son precisamente la disposicion, el uso, el goce y
el disfrute del bien objeto del derecho.

4, Libertad Econémica

Todo lo antes referido en relacion a la limitacion que implica el derecho de propiedad
para la actuacion de de los Consejos Comunales, Comités de Contraloria Social, y otras enti-
dades “populares”, es aplicable totalmente al Derecho a la Libertad Econdmica reconocido en
el articulo 112 de la Constitucion.

En efecto, por muy loable que sea el interés general perseguido, mal podrian estas ins-
tancias de participacion popular ejecutar sus funciones de vigilancia, control y fiscalizacion
con un sentido tal de extralimitacion que afecten incluso materialmente el derecho que tienen
los particulares a dedicarse a las actividades econdmicas de su preferencia. Llegado este
punto no podemos dejar de recordar que también parece ser un signo destiempo el “interven-
cionismo factico” por parte de agrupaciones privadas, como por ejemplo la toma de plantas
industriales, maquinarias y otras activos indispensables para el desarrollo de las actividades
economicas del particular afectado. A no dudarlo estas acciones materiales vulneran abierta-
mente el derecho a la libertad econémica por lo que, incluso bajo la forma organizativa de
Consejos Comunales u otras entidades de participacion popular, no es posible que la contra-
loria social traspase las fronteras de la gestion publica y penetre en la esfera de la actividad
privada perturbandola o menoscabandola irracionalmente.

Indiscutiblemente la libertad econémica no es ni pude ser un derecho absoluta. La mis-
ma debe estar sujeta a limites racionales en beneficio del interés pablico. Pero esos limites,
como en el ya mencionado caso del derecho de propiedad, no pueden afectar su contenido

los doctrinarios alemanes han definido como ‘halos de certeza’, siempre existira un ‘ntcleo duro’
que no podra ser suprimido por el legislador.
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esencial, menos adn si se trata de actos ejecutados por personas de derecho privado habilita-
das para ejercer meras funciones de colaboracion funcional con la administracion publica,
aun cuando, en ciertos casos, éstas puedan tener forma y fuerza de actos de autoridad. En este
sentido hay que recordar que ese nlcleo fundamental en el caso de la libertad econdémica esta
representado fundamentalmente por todos aquellos actos que permiten desplegar la actividad
de que se trate, en el ambito natural que ha elegido el particular en ejercicio de su derecho
general a la libertad. Asi el derecho a la imagen corporativa, el uso de marcas y signos distin-
tivos, la adquisicion explotacion de activos, la determinacion de portafolios de productos, de
rutas o territorios, la consolidacion de la cartera de clientes, la fijacion de condiciones de
comercializacion incluyendo precios, el uso de formulas, modelos y secretos industriales, y
en general todo lo que defina el corazén mismo de la actividad econémica, incluyendo la
aspiracion a una rentabilidad razonable, no puede ser limitado sino ponderadamente, por las
autoridades con competencia para ello y con apego a la ley en funcién de la garantia de la
reserva legal. Ninguno des estos aspectos, en consecuencia, pueden ser afectados, limitados o
vulnerados por las entidades privadas de participacion popular, ni siquiera en ejercicio de sus
funciones contraloras o fiscalizadoras.™®

Terminamos este punto desacatando que el articulo 299 de la Constitucidn, el cual defi-
ne el Sistema Socioecondmico de la Republica, si bien consagra la justicia social y la solida-
ridad como principios rectores del mismo, también consagra que el Estado debe trabajar en
armonia con la iniciativa privada como medio idéneo para promover el desarrollo de la eco-
nomia nacional que permite elevar el nivel de vida de la poblacion.

5. Principio de Proporcionalidad

Como una quinta limitacién a las actuaciones de los Consejos Comunales y otras enti-
dades de participacion popular, encontramos el principio de proporcionalidad que debe regir
las relaciones del Poder Publico con los particulares. Obviamente la aplicacion de este prin-
cipio tiene manera general plena aplicacién al quehacer de dichas entidades de accion comu-
nitaria, en la misma medida en que est& obligada a su observancia la propia administracion
plblica con la que a veces colabora y en otras casi suplanta.”’

16  JesUs Maria Casal H. Los Derechos Humanos y su Proteccion, Estudios Sobre Derechos Humanos
y Derechos Fundamentales, Publicaciones UCAB, Caracas 2006, p. 125: La consagracion de la li-
bertad econémica como derecho constitucional tiene numerosas implicaciones. Una de ella es que
los poderes publicos han de procurar que las facultades comprendidas por esta libertad puedan
ejercerse tan ampliamente como sea posible, de lo cual es expresion el propio articulo 112 de la
Carta Magna, que impone al Estado el deber de promover la iniciativa privada. El derecho a la li-
bertada econdmica admite limitaciones, como lo sefiala el mismo precepto constitucional, pero el
punto de partida en materia de derechos constitucionales es siempre el del reconocimiento y ga-
rantia de la libertad correspondiente, la cual solo podra ser sometida a aquellas restricciones adop-
tadas con base en la ley que superen la prueba de la proporcionalidad y del respeto al contenido
esencial, y que se ajusten a otros principios constitucionales que puedan estar en juego”.

17 JesUs Maria Casal H. Ob. Cit. p 141: “Conviene hacer un uso adecuado del principio de propor-
cionalidad y de la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, como principales
condiciones o limites materiales de las restricciones legales a los derechos constitucionales. El
principio de proporcionalidad debe ser la herramienta primordial en el control de tales limitacio-
nes, mientras que la intangibilidad del ntcleo o contenido esencial del derecho es un recurso com-
plementario, no exclusivo. En especial, es necesario observar que el principio de proporcionalidad
protege el contenido general del derecho, a diferencia de la garantia dltima mencionada, cuyo
proposito es preservar el nicleo o médula del derecho.”
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En definitiva, la médula de este principio es incuestionable. Unicamente pueden ser
afectados los derechos de los particulares cuando no existe mas remedio y ello justo en la
medida que sea necesario. Ademas la limitacion debe ser Gtil para satisfacer el interés general
que se invoca y finalmente debe observar una proporcionalidad entre dicho interés y el dere-
cho que limita al particular,'® resultando igualmente aplicables los limites provenientes de los
principios de razonabilidad y congruencia.

Lo antes mencionado nos lleva a una conclusion clara. Las organizaciones privadas de
participacion comunitaria, cuando actdan en ejercicio de sus funciones contraloras, fiscaliza-
doras o investigativas, deben hacerlo siempre dentro de sus competencias legales, con la
menor afectacion posible para el particular bajo investigacion y Gnicamente cuando ello sea
necesario estrictamente necesario para satisfacer el interés general que a tenor de los textos
normativos atributivos de tales competencias, normalmente esta referido a la seguridad ali-
mentaria o al acceso a los bines y servicios, sobretodo los de caracter esencial o de primera
necesidad. Nuevamente aqui insistimos en que por imperio de los articulos 112 y 299 de la
Constitucion, el Estado obligado a promover la iniciativa privada en la produccion de bienes
y servicios por lo cual, cualquier acto ilegal, desproporcionado, o indtil de las organizaciones
comunitarias en uso de sus funciones de vigilancia, fiscalizacion e investigacion, seria contra-
rio a la Constitucion, al igual que lo serian actos de similar naturaleza emanados de la propia
administracion publica.

VI. CONTROL ADMINISTRATIVO Y JURISDICCIONAL DE LA CONTRALORIA
SOCIAL

Todo lo expuesto hasta ahora nos ha permitido concluir que las competencias atribuidas
por los mas recientes textos legales y en especial los Decretos Leyes dictados por el Presiden-
te de la Republica via habilitacién legislativa, a Consejos Comunales, Comités de Contraloria
Social, Asambleas de Ciudadanos, Asaciones de Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios, y otras entidades de participacion del “pueblo”, son de una inusual ampli-
tud, s6lo admisible en el espiritu del modelo de Estado contenido en el proyecto de Reforma
Constitucional improbado por referéndum popular el 2 de diciembre de 2008.

Igualmente, hemos podido identificar que esa amplitud trasciende la mera colaboracion
ocasional y se traduce en facultades no s6lo de contraloria de gestion publica y desarrollo de
proyectos, sino que en ocasiones se adentra en el territorio de los actos de policia administra-
tiva configurdndose asi un situacion de actos de personas de derecho privado ejecutando
funciones tipicas de la administracion publica. Debido a lo anterior, estimamos que estas
actuaciones de las entidades comunitarias, deben en consecuencia estar limitadas por otros

18 José Maria Rodriguez de Santiago. La Ponderacion de Bienes e Intereses en el Derecho Adminis-
trativo, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid. 2000. p. 105.” El principio de pro-
porcionalidad impone, en las relaciones entre el poder publico y los ciudadanos, que los derechos
de éstos solo puedan ser limitados en la medida en que ello se estrictamente imprescindible para la
proteccion de los intereses publicos a los que sirve dicha limitacion del &mbito de libre autodeter-
minacion del individuo. En su formulacién méas apurada, el principio de proporcionalidad se com-
pone de tres requisitos, escalones, mandatos parciales o subprincipios (como quiera denominarse-
les), que son: la idoneidad o utilidad (la medida limitadora ha de ser un medio til o apto para la
consecucion del bien publico que aquella tiene como fin), la necesidad (no debe existir orto medio
igualmente eficaz y menos limitativo para satisfacer el mencionado fin de interés publico) y pon-
deracién —o proporcionalidad en sentido estricto- (las ventajas derivadas a favor de la proteccion
del fin pablico deben compensar los perjuicios causados en el derecho que se limita).”
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derechos constitucionales como la propiedad, la libertad econémica, el la defensa y debido
proceso, y por principios fundamentales como la legalidad y la proporcionalidad, segin lo
hemos expuesto antes, e incluso, cabe agregar, por los principios y consecuencias de Derecho
Publico atinentes a la responsabilidad patrimonial del Estado.

La pregunta obligada ahora es qué ocurre cuando una entidad de participacion comuni-
taria rompe la barrera que le imponen tales limites, es decir, como se controla la legalidad y
constitucionalidad de estas actuaciones que siendo privadas en su origen, muchas de ellas son
tipicas de la administracion publica. Esta pregunta nos lleva directo al tema del control admi-
nistrativo y jurisdiccional de tales actos. Veamos.

1. Control Administrativo

En cuanto a esta primera forma de control, debemos comenzar por sefialar que el Decre-
to-Ley de Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, en su articulo 94
expresamente dispone que cualquier persona -y ello obviamente incluye al particular afectado
por una actuacion de los Comités de Contraloria Social-, podra ejercer un “Recurso de Que-
ja”. Ahora bien, ese recurso en modo alguno pretende atacar la validez de la actuacion de
funcionario sujeto de la queja, de hecho, el mismo articulo antes referido, dispone claramente
que el Consejo Comunal investigard lo conducente y presentara los resultados de su investi-
gacion a al Asamblea de Ciudadanos para que ésta se pronuncie “sustituyendo a uno o varios
de los integrantes del Comité”. Es decir, incluso operando tal destitucion queda a salvo el
acta o acto que desempefiado por el o los integrantes del Comité.

Lo anterior nos lleva a concluir que el control administrativo sobre las mencionadas
competencias de las entidades de participacion popular comunitaria, seria de naturaleza indi-
recta y desplegada por el 6rgano de la administracion con competencia en el rea de dicha
actividad, por ejemplo el Instituto para la defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios (INDEPABIS), la Superintendencia o el Ministerio del ramo respectivo, segin
corresponda, resultando asi susceptible de los recursos ordinarios en sede administrativa, los
actos administrativos que se hayan dictado admitiendo o validando las actuaciones ilegales
realizadas por la entidad de participacién popular o comunitaria de que se trate.

En este mismo sentido, debemos recordar que el articulo 3 de la Ley Orgéanica de Pro-
cedimientos Administrativos, contempla el Ilamado Reclamo o Queja el cual, si bien no es un
recurso administrativo propiamente dicho, es un medio que permite la correccion de errores u
omisiones en la tramitacién de un procedimiento administrativo®. Concretamente esta figura

19  Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en SPA de fecha 20 octubre de 1994 Magistrado Ponen-
te Cecilia Sosa G6mez, Caso Asociacion de jubilados del Ministerio Publico: “El reclamo no es un
procedimiento administrativo cuya tramitacion concluya en la produccion de un acto administrati-
vo recurrible posteriormente por el reclamante, tanto en sede administrativa como contencioso-
administrativa, porque con su interposicion no se busca la produccién de un acto administrativo
que en forma directa beneficie o afecte los derechos subjetivos, o intereses legitimos, personales y
directos del reclamante. El reclamo se puede asimilar con la denuncia en materia penal en la cual
el denunciante no es considerado parte del procedimiento y no es destinatario directo de las deci-
siones que se adopten en ese procedimiento. El procedimiento del reclamo concluye con la sancién
del superior jerarquico inmediato al funcionamiento infractor o a los funcionarios infractores, es
decir, puede concluir con un acto administrativo cuyo destinatario no es el reclamante sino el fun-
cionario o los funcionarios infractores quienes serian Unicos legitimados para intentar cualquier re-
curso contra esa medida.
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permite a cualquier interesado reclamar ante el Superior Jerarquico inmediato el retardo,
omisidn, distorsidn, en que incurran los funcionarios responsables del asunto. El reclamo o
queja debe ser presentado por escrito y resuelto dentro de los 15 dias siguientes sin suspen-
der, obstaculizar o paralizar el procedimiento. Si fuere procedente el funcionario seria san-
cionado conforme el articulo 100 de la misma LOPA, el cual estipula una multa de entre el
5% y el 50% de la remuneracidn total mensual del funcionario.

Si bien entendemos que esta figura del “Reclamo” o queja ha caido en desuso, posible-
mente se convierta ahora en una adecuada via administrativa para enfrentar desmanes, exceso
desatinos de quienes ejerzan mal sus competencias como funcionarios comunales. Pensemos
que a los fines de este mecanismo el superior jerarquico debe ser igualmente el 6rgano de la
administracion con competencia en el area y no el Consejo Comunal o Asamblea de Ciuda-
danos, dado que estas siguen siendo personas de derecho privado no autorizadas para impo-
ner la sancion administrativa antes mencionada. Igualmente debemos precisar que, evidente-
mente la referida multa se aplicaria sobre la remuneracion que perciba la persona en virtud de
su cargo comunitario y no sobre otros ingresos o salarios habidos en su actividad privada.

2. Control Jurisdiccional

Como acabamos de ver, el control por medio de recursos administrativos de las actua-
ciones de estas entidades comunitarias de derecho privado, es mas bien indirecto. Sin embar-
go, en nuestro parecer, dadas las competencias asignadas a muchas de estas entidades y en
especial a los Comités de Contraloria Social, pareciera que las mismas no pueden quedar
fuera del escudo natural de proteccién implica para el particular el control jurisdiccional de
los actos ejecutados por particular en uso de prerrogativas conferidas por un ordenamiento
especifico.

De esta forma, cualquier extralimitacién o usurpacion de funciones en que incurran los
integrantes de estas entidades, configuraria una via de hecho que en nuestro parecer deberia
ser susceptible de ser atacada mediante la accion de amparo constitucional conforme el arti-
culo 5° de la Ley Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Sin
embrago, han sido reiterados los fallos de reciente data que no admiten solicitudes de amparo
auténomas por vias de hecho, criterio con el cual estamos en total desacuerdo, de este modo
habria que acudir a la peculiar via del recurso de nulidad de la via hecho en sede judicial,
contra los actos materiales ejecutados de manera arbitraria por dichos integrantes de los entes
de contraloria social comunitaria®.

También puede concluir el procedimiento del reclamo, al igual que concluye una averiguacién pe-
nal por denuncia, con la desestimacion del reclamo por parte del funcionario que conoce del mis-
mo cuando no lo encontrare fundado”.

20  Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional de fecha 26 de octubre de 2002.
Ponente Jests Eduardo Cabrera. Caso Gisela Anderson: El articulo 5 de la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias constitucionales prescribe la jurisdiccion contencioso-
administrativa respecto de actos administrativos, actuaciones materiales, vias de hecho, abstencio-
nes u omisiones que violen o amenacen violar un derecho o garantia constitucional, en casos de
amparos ejercidos conjuntamente con el recurso contencioso-administrativo de anulacion, recurso
que, cuando se alegue injuria constitucional, podria incoarse sin el agotamiento previo de la via
administrativa. De este modo la Constitucién garantiza a los administrados, funcionarios publicos
0 sujetos bajo relaciones especiales, un plus de garantias que no deja dudas respecto a la potestad
que tienen esos tribunales para resguardar los derechos constitucionales que resulten lesionados
por actos, hechos, actuaciones, omisiones o abstenciones de la Administracion Publica; potestad
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Tal recurso contencioso de nulidad también resultaria precedente frente a aquellos actos
formales que emitan dichas organizaciones comunitarias y que puedan llegar a calificarse
como actos de autoridad, toda vez que los mismos, y cualquier situacion de dafiosa que en
ejercicio de sus “potestades publicos” provenga de los entes referidas organizaciones comu-
nitarias podian quedar sometidas a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Nada de lo expuesto en relacion al control jurisdiccional en el &mbito constitucional o
contencioso administrativo, enerva la posibilidad de acciones judiciales ordinarias, propias
del campo civil o privado en contra de tales organizaciones y sus integrantes.

que segun la doctrina mas actualizada, se ejerce al margen de que la denuncia encuadre en los re-
cursos tradicionales establecidos en la ley o que haya construido la jurisprudencia, pues, la tenden-
cia es a darle trdmite a este tipo de demandas en tanto subyazca un conflicto de orden administra-
tivo que exija el examen judicial respectivo.






Notas sobre la expansion del ambito de la
declaratoria de utilidad publica o
interés social en la expropiacion

Carlos Garcia Soto

Profesor de la Universidad Monteavila

I.  INTRODUCCION

Cuatro Decretos-Leyes dictados con ocasién de la Ley que Autoriza al Presidente de la
Republica para dictar Decretos con rango, valor y fuerza de Ley, en las Materias que se
Delegan' tienen como aspecto comin la expansién del ambito de la declaratoria de utilidad
plblica o interés social’. Requisito de la expropiacién (articulos 115 de la Constitucién y 7.1
LECUPS), la declaratoria de utilidad publica o interés social tiene una importancia funda-
mental para el régimen del derecho de propiedad en el ordenamiento juridico venezolano, en
particular, precisamente, para la institucion de la expropiacion. EI Decreto N° 6.092 con
rango, valor y fuerza de Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios® (LDPABS); el Decreto N° 6.071 con rango, valor y fuerza de Ley Orgénica de
Seguridad y Soberania Alimentaria* (LOSSA); el Decreto N° 6.129 con rango, valor y fuerza
de Ley de Salud Agricola Integral® (LSAI), y el Decreto N° 6.072 con rango, valor y fuerza
de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat® (LRPVH), contienen normas que
declaran la utilidad ptblica e interés social sobre bienes’, lo que constituye una novedad en
nuestro ordenamiento juridico, como se vera.

El objeto de este trabajo se reduce a unas breves consideraciones sobre el concepto for-
mal de expropiacion que se asume en nuestro ordenamiento y sobre la causa expropriandi
como requisito para la expropiacion. Lo que alli se diga servird como baremo para el analisis
de las normas que regulan la declaratoria de utilidad publica o interés social en los Decretos-
Leyes sefialados.

G.0. N° 38.617 de 01-02-2007.

Se utilizan los términos “utilidad pablica” e “interés social” para respetar su uso expreso por el
articulo 115 de la Constitucion y 2 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o So-
cial (LECUPS), atn cuando no se defina en tales normas si se trata de figuras juridicas distintas.

G.0. N°5.889 extraordinario de 31-07-2008.
G.0. N°5.889 extraordinario de 31-07-2008.
G.0. N° 5.890 extraordinario de 31-07-2008.
G.0. N° 5.889 extraordinario de 31-07-2008.
El articulo 3 LSAI utiliza adicionalmente el término “interés nacional”.
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II.  UNA NOTA SOBRE EL CONCEPTO DE EXPROPIACION EN EL ORDENAMIEN-
TO JURIDICO VENEZOLANO

El concepto de expropiacion en el ordenamiento juridico venezolano es resueltamente
formal. De acuerdo con los articulos 115 de la Constitucion y 2 LECUPS, la expropiacion se
somete a un procedimiento, entendido en sentido muy amplio, en el cual intervienen distintos
organos del poder publico. De acuerdo con el articulo 115 constitucional, “s6lo por causa de
utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemni-
zacién, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes”. Por ello, al sefialar
el concepto de expropiacion, el articulo 2 de la LECUPS, dispondra:

“Avrticulo 2. La expropiacion es una institucion de Derecho Publico, mediante la cual el Esta-
do actda en beneficio de una causa de utilidad publica o de interés social, con la finalidad de
obtener la transferencia forzosa del derecho de propiedad o algin otro derecho de los particu-
lares, a su patrimonio, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacién”.

Concepto formal de la expropiacion, desde que sdlo podré considerarse como tal aquélla
en la cual se transfiera forzosamente la propiedad o cualquier otro derecho, en beneficio de
una causa de utilidad publica o de interés social, mediante una sentencia que sea firme y el
pago oportuno de una justa indemnizacién. El procedimiento de expropiacion, por lo demés,
es regulado ampliamente por la misma LECUPS.

I1l. UNA NOTA SOBRE EL CONCEPTO DE CAUSA EXPROPRIANDI

Una de las caracteristicas principales del concepto formal de expropiacidon en nuestro
ordenamiento juridico es la exigencia de una disposicion formal que declare la utilidad publi-
ca o interés social (articulos 115 de la Constitucién y 7.1 LECUPS). A su vez, la declaratoria
de utilidad publica o interés social impone determinados requisitos (articulo 13 LECUPS).

Segun el régimen de la LECUPS (articulos 3, 13 y 14), la declaratoria de utilidad publi-
ca o interés social debe realizarse sobre un concepto amplio, pero de conocida tradicion para
el Derecho Administrativo: obras. Asi, el articulo 3 define qué deba entenderse por obras de
utilidad publica. El articulo 13 hace referencia a los requisitos necesarios para que la Asam-
blea Nacional, los Consejos Legislativos y los Concejos Municipales declaren que una obra
es de utilidad publica®. Pero tal declaratoria de utilidad ptblica, como ha sido tradicion entre
nosotros, y tal y como se deduce de la interpretacion de los articulos 7 y 13 LECUPS, corres-
pondera a la Ley. Por su parte, de acuerdo con el articulo 5 LECUPS, sera a través del Decre-
to de Expropiacién que se realice la declaracion de los bienes necesarios para la realizacion
de la obra: “el Decreto de Expropiacion consiste en la declaracion de que la ejecucion de una
obra requiere la adquisicion forzosa de la totalidad de un bien o varios bienes, o de parte de
los mismos. Dicha declaracion le correspondera en el orden nacional, al Presidente de la
Republica, en el orden estadal al Gobernador, y en los municipios a los Alcaldes”. Asi, segun
el concepto formal de expropiacion que se deriva de nuestro ordenamiento, la Asamblea
Nacional, Los Consejos Legislativos los Consejos Municipales declaran la utilidad puablica
de una obra, mientras que el Presidente de la Republica, el Gobernador o el Alcalde seran los
competentes para sefialar los bienes necesarios para la ejecucion de la obra previamente

8 Dejamos de lado la potestad que en el articulo 13 LECUPS se otorga al Ejecutivo Nacional para
“decretar de utilidad pablica la posesion de aquellos terrenos y construcciones que considere esen-
ciales para la seguridad o defensa de la Nacion”.
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declarada de utilidad publica’. Recordemos, por una parte, que como se sefialé, segin los
articulos 115y 7.1 LECUPS, la declaratoria de utilidad pablica o interés social es un requisi-
to para llevar a cabo la expropiacion; por otra parte, recordemos igualmente que segun los
articulos 115 de la Constitucion y 2 LECUPS, la expropiacion s6lo mediante sentencia firme
podré declararse la expropiacion. Estas ideas seran fundamentales a los efectos del anélisis de
los Decretos-Leyes referidos.

El significado de este régimen juridico se encuentra en la necesidad de que la expropia-
cién tenga una justificacion o legitimacion muy determinada, la causa de la expropiacion o
causa expropiandi: sdlo podran expropiarse aquellos bienes que sean necesarios para el cum-
plimiento de un fin (una obra, segln la terminologia empleada por la LECUPS) que haya sido
declarado como de utilidad publica o interés social.

A ello se refiere expresamente el articulo 115 de la Constitucion, que sefiala rotunda-
mente que la expropiacién solo podra ser declarada “por causa de utilidad publica o interés
social”. A la misma idea remite el articulo 2 LECUPS, cuando define a la expropiacion “una
institucion de Derecho Publico, mediante la cual el Estado actlia en beneficio de una causa de
utilidad publica o de interés social”.

El cumplimiento del fin declarado de utilidad publica o interés social serd motivo de
control de todo el procedimiento expropiatorio. S6lo si el procedimiento expropiatorio -y los
actos dictados con ocasion de él- se reconducen al cumplimento de ese fin, la expropiacion
serd vélida.

Ello se manifiesta en que el fin de la expropiacion no es sélo la privacion del derecho de
propiedad sobre el bien objeto del procedimiento expropiatorio, sino que el bien debera ser
efectivamente utilizado para el cumplimiento del fin sefialado por la norma declaratoria de la
utilidad publica o interés social. Manifestacion de ello es el derecho de retrocesion que se
reconoce al particular en el articulo 51 LECUPS.

Esta consideracion sera particularmente importante para enjuiciar la validez del Decreto
de Expropiacion. Aplicando las ideas sefialadas al Decreto de Expropiacidn, se exigira que tal
Decreto —en tanto acto administrativo- cumpla con el fin declarado de utilidad publica o
interés social.

IV. LA EXPANSION DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA E INTERES
SOCIAL HACIA BIENES

La LDPABS; la LOSSA; la LSAIl y la LRPVH introducen una importante variacion a lo
que ha sido el régimen tradicional expuesto. Tales Decretos-Leyes declaran la utilidad pabli-
ca o interés social sobre bienes. Sefiala el articulo 5 LDPABS:

“Bienes y servicios de primera necesidad
Articulo 5. (...)

Se declaran, y por lo tanto son de utilidad puablica e interés social, todos los bienes necesarios
para desarrollar las actividades de produccion, fabricacidn, importacion, acopio, transporte,
distribucion y comercializacion de alimentos, bienes y servicios declarados de primera nece-
sidad.

9 Tal y como se exige expresamente, por lo demas, en el articulo 5 LECUPS.
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El Ejecutivo Nacional podra iniciar la expropiacion de los bienes pertenecientes a los sujetos
sometidos a la aplicacion de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, sin que medie
para elll% declaratoria previa de utilidad publica e interés social por parte de la Asamblea Na-
cional”™.

El mismo criterio es el aplicado en el articulo 3 de la LOSSA:
“Orden publico, utilidad publica e interés social

Articulo 3°. Las disposiciones del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orga-
nica son de orden publico.

Se declaran de utilidad publica e interés social, los bienes que aseguren la disponibilidad y
acceso oportuno a los alimentos, de calidad y en cantidad suficiente a la poblacién, asi como
las infraestructuras necesarias con las cuales se desarrollan dichas actividades.

El Ejecutivo Nacional, cuando existan motivos de seguridad agroalimentaria podra decretar
la adquisicion forzosa, mediante justa indemnizacion y pago oportuno, de la totalidad de un
bien o de varios bienes necesarios para la ejecucion de obras o el desarrollo de actividades de
produccidn, intercambio, distribucién y almacenamiento de alimentos™*.

Por su parte, el articulo 3 LSAI sefiala:
“Utilidad publica, interés nacional e interés social

Avrticulo 3°. Se declaran de utilidad publica, interés nacional e interés social los bienes y ser-
vicios propios de las actividades de salud agricola integral.

El Ejecutivo Nacional, cuando medien motivos de seguridad, podra sin mediar otra formali-
dad, decretar la adquisicion forzosa de la totalidad de un bien o de varios bienes necesarios
para la ejecucion de obras o el desarrollo de actividades de salud agricola integral”.

Finalmente, el articulo 3 LRPVH, dispone:
“Principios rectores
Acrticulo 3°. (...)

Se declaran de utilidad publica e interés social todos los bienes y servicios susceptibles de ser
empleados en la planificacion, produccién y consumo en materia de vivienda y hébitat, con
la finalidad de garantizar lo previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuelay el presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley”.

Declaracion de utilidad puablica e interés social de bienes, y en el caso de la LSAIl y la

LRPVH, de servicios. Como se sefialg, ello constituye una modificacién importante del
régimen de la expropiacion en nuestro ordenamiento juridico, al menos en estos sectores. Asi,
y como ha quedado sefialado, segun el régimen de la LECUPS la declaratoria de utilidad

10

11

En el articulo 5 LDPABS se sefiala que el Ejecutivo Nacional podré iniciar el procedimiento de
expropiacion de los bienes pertenecientes a los sujetos a quienes se aplica la LDPABS, sin hacer
referencia expresa a qué tipo de bienes alcanza. Por ello, podria considerarse que tal potestad se
extiende a todos los bienes del sujeto, con independencia de que se trate de bienes anejos a las ac-
tividades de “produccién, fabricacion, importacion, acopio, transporte, distribucién y comerciali-
zacion de alimentos, bienes y servicios declarados de primera necesidad”. En nuestra opinion, tal
interpretacion debe ser rechazada, desde que el mismo articulo 5 restringe la declaratoria de utili-
dad publica e interés social a los bienes necesarios para la realizacion de tales actividades.

En todo caso, de acuerdo con la exigencia del articulo 115 de la Constitucién, tal expropiacion
s6lo podra ser declarada mediante sentencia firme.
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publica o interés social se refiere a obras, y corresponderd, de acuerdo con el articulo 5 LE-
CUPS, al Decreto de Expropiacion la declaracion de los bienes necesarios para la realizacion
de la obra: “el Decreto de Expropiacion consiste en la declaracion de que la ejecucion de una
obra requiere la adquisicion forzosa de la totalidad de un bien o varios bienes, o de parte de
los mismos”. Varias consecuencias se deriven del criterio asumido.

En primer lugar, en las normas sefialadas no se declaré la utilidad pablica o interés so-
cial de obra alguna, tal y como se exige en el régimen contenido en el articulo 115 de la
Constitucion y la LECUPS. Por tanto, es cuestionable que las actividades que se sefialen en
tales normas puedan ser consideradas como declaradas de utilidad publica o interés social.

En segundo lugar, es cuestionable la validez de la declaratoria de utilidad publica e in-
terés social sobre bienes y servicios, de cara a lo dispuesto por el articulo 115 de la Constitu-
ciény la LECUPS.

En tercer lugar, y de acuerdo con el significado que en nuestro ordenamiento juridico
tienen la declaratoria de utilidad publica o interés social, el criterio asumido implica una
modificacion importante para el control de la causa expropriandi. Como ha quedado sefala-
do, de acuerdo con el articulo 115 de la Constitucién y el régimen previsto en la LECUPS,
declarada la utilidad publica o interés social de una obra, corresponde al Decreto de Expro-
piacion “la declaracién de que la ejecucion de una obra requiere la adquisicion forzosa de la
totalidad de un bien o varios bienes, o de parte de los mismos” (articulo 5 LECUPS). Ahora
bien, segun el criterio asumido por los Decretos-Leyes, no existe una obra declarada de utili-
dad publica o interés social ante la cual ponderar si los bienes objeto del Decreto de Expro-
piacion son necesarios para la ejecucion de tal obra.

En cuarto lugar, la garantia juridica que significa la causa expropriandi en nuestro or-
denamiento, queda significativamente mermada con el criterio asumido por los 4 Decretos
Leyes, desde que es juridicamente cuestionable la posibilidad de realizar la ponderacion
sobre si el procedimiento expropiatorio cumple con tal garantia.
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Seccion I.  Régimen de la Administracion Pablica
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Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

I.  BASES CONSTITUCIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SU DE-
SARROLLO LEGISLATIVO

La Constitucion de 1999 contiene un extenso Titulo IV relativo al “Poder Pdblico”, cu-
yas normas se aplican a todos los érganos que ejercen el Poder Publico tal como lo indica el
articulo 136: en su distribucion vertical o territorial (Poder Municipal, Poder Estadal y Poder
Nacional); y, en el nivel Nacional, en su distribucién horizontal (Legislativo, Ejecutivo, Judi-
cial, Ciudadano y Electoral). En particular, ademés, en dicho Titulo se incorpord una “sec-
cion segunda” relativa a “la Administracion Publica”, cuyas normas también se aplican a
todos los drganos y entes que ejercen esos Poderes Publicos.

1 Véase nuestra propuesta sobre este titulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (apor-
tes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il, (9 Sept.-17 Oct. 1999), Caracas 1999, pp.
159y ss.
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De alli que lo primero que debe determinarse de acuerdo con la Constitucion es cuales son
los érganos estatales que ejercen el Poder Publico y que pueden considerarse como parte de la
“Administracion Publica.”

Ante todo, por supuesto, estan los 6rganos de los diversos niveles del Poder Publico
(Nacional, Estadal y Municipal) que ejercen el Poder Ejecutivo. En consecuencia, las normas
que contiene la seccién segunda mencionada se aplican a todas las “Administraciones Pabli-
cas” ejecutivas de la Republica (administracion puablica nacional), de los Estados (adminis-
tracién publica estadal), de los Municipios (administracién publica municipal) y de las otras
entidades politicas territoriales que establece el articulo 16 de la Constitucidn, entre las cuales
se destacan los Distritos Metropolitanos cuyos 6rganos ejercen el Poder Municipal.

Pero la Administracion Publica del Estado venezolano, en los tres niveles territoriales de
distribucion vertical del Poder Publico, no se agota en los 6rganos y entes de la Administra-
cién Publica ejecutiva (que ejercen el Poder Ejecutivo), pues también comprende los otros
organos de los Poderes Publicos que desarrollan las funciones del Estado de caracter suble-
gal. En tal sentido, en el nivel nacional, los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano (Fiscalia
General de la Republica, Contraloria General de la Republica y Defensoria del Pueblo) y el
Poder Electoral (Consejo Nacional Electoral), sin la menor duda, son érganos que integran la
Administracion Publica del Estado, organizados con autonomia funcional respecto de los
organos que ejercen otros poderes del Estado. En cuanto a los érganos que ejercen el Poder
Judicial, los que conforman la Direccién Ejecutiva de la Magistratura mediante la cual el
Tribunal Supremo de Justicia ejerce la direccion, gobierno y administracion del Poder Judi-
cial, también son parte de la Administracion Publica del Estado.

En consecuencia, en los términos de la seccion segunda del Titulo IV de la Constitu-
cion, la Administracion Publica del Estado no s6lo esta conformada por 6rganos que ejercen
el Poder Ejecutivo, sino por los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano y el Poder Electoral,
y por la Direccién Ejecutiva de la Magistratura que en ejercicio del Poder Judicial tiene a su
cargo la direccioén, el gobierno y la administracién del Poder Judicial®.

Il. EL DESARROLLO LEGISLATIVO DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y
LA REFORMA DE 2008

Para desarrollar los principios constitucionales relativos a la Administracion Pablica, se
dictd la Ley Organica de la Administracién Pablica de 20012, la cual si bien ha sido objeto de
una reforma general mediante Decreto Ley N° 6.217 de 15 de julio de 2008* (en lo adelante
LOAP), la misma, basicamente, consistio en un cambio de redaccion en muchos articulos de
la misma, en particular por la utilizacién expresa del género femenino al referirse a las diver-
sas “funcionarias y funcionarios” poniendo primero el femenino y luego el masculino;’ y la
introduccion de las siguientes reformas sustantivas:

2 Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion
Administrativa Venezolana, Caracas 1994, pp. 11y 53.
3 G.0. N° 37.305 de 17-10-2001. Esta Ley Organica sélo derogd expresamente la Ley Organica de

la Administracion Central, cuya Ultima reforma habia sido la hecha mediante Decreto-Ley N° 369
de 14-9-99, en G.O. N° 36.850 de 14-12-99.

G.O. Extra N° 5.890 de 31-07-2008.

5 En estas notas, por razones de simplificacion de redaccién nos limitaremos a utilizar s6lo el género
masculino para referirnos a dichos funcionarios, lo que incluye, por supuesto, a las mujeres.
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En primer lugar, la regulacion de la “Administracion Publica” como una sola organiza-
cién que comprende la de la Republica (nacional), la de los estados y la municipal (art. 1), en
forma centralizada, sometida toda a los lineamientos de la planificacion centralizada (arts. 15,
18, 23, 32, 44, 48, 60, 77, 84, 91, 99, 119, 121, 131), bajo la direccion del Presidente de la
Republica (art. 46) y la coordinacion del Vicepresidente ejecutivo (art. 49,3).

En segundo lugar, la prevision expresa de las “misiones” como organizaciones que for-
man parte de la Administracion Puablica (arts. 15 y 131), que se agregan a los “érganos y
entes” que han sido las organizaciones que tradicionalmente han conformado la misma, pero
con la peculiaridad de que se las excluye, en general, de la aplicacion de la Ley Orgénica, la
cual basicamente se destina a dichos “6rganos y entes.”

En tercer lugar, la incorporacidn en los érganos superiores de la Administracion Pablica
nacional central (ahora denominada Nivel Central de la Administracion Publica Nacional
(art. 44), ademas de los de direccién y de consulta, al de “coordinacion y control de la plani-
ficacion centralizada”, que es la Comision Central de Planificacion presidida por el Vicepre-
sidente de la Republica (arts. 44, 57).

En cuarto lugar, la incorporacion dentro de los érganos superiores de direccion del Ni-
vel Central de la Administracion Pablica nacional, de las “autoridades regionales” con la
funcidn, entre otras, de planificar, ejecutar, seguir y controlar politicas de desarrollo del terri-
torio (arts. 44, 70).

En quinto lugar, la eliminacién de toda nocion de “autonomia”, reflejada en la trans-
formacion de los “servicios autdnomos sin personalidad juridica” en “servicios desconcentra-
dos” (art. 93) y la creacion de los “institutos publicos” en lugar de los “institutos autdbnomos”
como entes descentralizados funcionalmente, ain cuando sin eliminar los Gltimos en virtud
de tratarse de una institucion con rango constitucional (art. 96).

En sexto lugar, la contradictoria calificacion de las empresas del Estado como entes
“con forma de derecho privado” (art. 29) y, a la vez, como “personas de derecho publico”
(art. 102); en sexto lugar, el cambio de nombre de los “gabinetes sectoriales” por “juntas
sectoriales” y de los “gabinetes ministeriales” por “juntas ministeriales” (art. 44).

En séptimo lugar, la limitacion de la participacion politica en la gestion de los asuntos
administrativos s6lo a las “comunidades organizadas” (incluyendo a los Consejos Comuna-
les), al eliminarse la posibilidad de la participacion de las “organizaciones publicas no estata-
les legalmente constituidas” (arts. 84,10; 138; 139;140); en octavo lugar, el establecimiento
de normas que refuerzan la posibilidad de declarar como reservados o confidenciales los
documentos administrativos limitdndose el acceso de los administrados a la informacion
publica (arts. 7,1); y

En octavo lugar, la eliminacion de la consulta obligatoria para promulgar decretos leyes
que establecia el articulo 137 de la Ley Organica de 2001.

[1l. LA CENTRALIZACION DEL REGIMEN DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Ley Organica de 2008°, como lo disponia la de 2001 en el mismo articulo 1°, tiene
por objeto general:

6 En el texto, en adelante, al hacer referencia a la Ley Orgéanica de la Administracion Publica de
2008, por supuesto la identificaremos como la “Ley Organica” y no como el “Decreto con rango,
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1°  Establecer los principios, bases y lineamientos que rigen la organizacion y el fun-
cionamiento de la Administracion Plblica;

2°  Establecer los principios y lineamientos de la organizacidon y funcionamiento de la
Administracion Pablica;’

3°  Regular los compromisos de gestion;

4°  Crear mecanismos para promover la participacién y el control, seguimiento y eva-
luacién de las politicas, planes y proyectos puablicos; y

5°  Establecer las normas basicas sobre los archivos y registros de la Administracion
Publica.

En la Ley Orgéanica de 2001, sin embargo, siendo una ley nacional, sus disposiciones
eran basicamente “aplicables a la Administracion Publica Nacional” (art. 2), deduciéndose de
su normativa que tal concepto abarcaba la Administracién Pudblica que conformaban los
organos que ejercia el Poder Ejecutivo Nacional y aquéllos que conformaban la Administra-
cién Pdblica nacional descentralizada sometida al control de aquél, con forma de derecho
publico. En cuanto a la Administracion Pdblica que conformaban los demas érganos del
Poder Publico Nacional, es decir, los que a nivel nacional ejercian el Poder Judicial, el Poder
Ciudadano y el Poder Electoral, las disposiciones de la Ley Orgénica de 2001 sélo se les
aplicaban “supletoriamente” (art. 2). En cuanto a los 6rganos que ejercian el Poder Legislati-
vo, respecto de las funciones administrativas que realizasen, conforme al articulo 2 de la Ley
Organica, también se les podian aplicar sus disposiciones supletoriamente.

En relacion con los 6rganos de los Poderes Pablicos que derivan de la distribucion terri-
torial del Poder Publico, conforme al articulo 2 de la LOAP de 2001, “los principios y nor-
mas (de la Ley Organica) que se refieran en general a la Administracion Publica, o expresa-
mente a los Estados, Distritos metropolitanos y Municipios, seran de obligatoria observancia
por éstos, quienes desarrollaran los mismos dentro del ambito de sus respectivas competen-
cias”. Con ello, se respetaba la autonomia administrativa de los Estados y Municipios, y de sus
propias Administraciones Publicas, que debia ejercerse dentro de un marco legal comin. En
cuanto a las demas regulaciones de la Ley Orgénica, regia el mismo principio de su posible
aplicacion supletoria a las Administraciones Pablicas de los Estados y Municipios (art. 2).

La Ley Orgéanica de 2008, en cambio, ahora centraliza todo en una sola Administracion
Publica, “nacionalizando” totalmente el régimen de la misma, al disponer que sus normas se
aplican a la Administracién Publica que abarca los tres niveles de distribucion vertical del po-
der, es decir, “incluidos los estados, distritos metropolitanos y municipios, quienes deberan
desarrollar su contenido dentro del ambito de sus respectivas competencias” (art. 2). Ademas,
centraliza totalmente la Administracion Publica, al someterla (incluyendo la de los Estados y
Municipios) a los lineamientos dictados por la Comision Nacional de Planificacion o conforme
con la planificacidn centralizada (arts. 15, 18, 23, 32, 44, 48, 60, 77, 84, 91, 99, 119, 121, 131),
a la direccién del Presidente de la Republica (art. 46) y a la coordinacion del Vicepresidente de

valor y fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica”, pues se trata de una Ley Organica
dictada con base en una delegacién legislativa. En nuestro criterio, es errado la calificacion del ins-
trumento como “decreto”, ya que ello es una mera forma juridica constitucional, utilizada para
sancionar una “ley”.

7 La Ley Organica de 2001 se referia a la “Administracion Publica nacional y a la administracion
descentralizada funcionalmente”. Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico
de la Organizacion... cit., pp. 35y ss.
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la Republica (art. 48,3). Es decir, la Ley Organica de 2008 no es que establece un régimen
normativo comun para todas las administraciones publicas, sino que regula una sola Adminis-
tracion Publica, totalmente centralizada, sin que los Gobernadores y Alcaldes tengan autonomia
alguna en sus Administraciones Publicas, ya que las mismas estan bajo la direccién del Presi-
dente de la Republica, la coordinacion del Vicepresidente ejecutivo y sometidas a los linea-
mientos de la planificacién centralizada a cargo de una Comision Central de Planificacion que
es un érgano de coordinacion y control nacional. Por otra parte, en cuanto al caracter supletorio
de la Ley, solo se refiere a las Administraciones de los deméas 6rganos del Poder PUblico nacio-
nal, al disponer que “las disposiciones de la presente Ley se aplicardn supletoriamente a los
demés Organos y entes del Poder Publico” (art. 2).

IV. EL UNIVERSO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: ORGANOS, ENTES Y
MISIONES

El universo de la Administracion Publica conforme a la LOAP de 2001 englobaba dos ti-
pos de organizaciones, los “6rganos y entes” que se constituian en los componentes organizati-
vos esenciales de la misma. Los “6rganos” eran los que tradicionalmente conformaban lo que se
denominaba “Administracion Central,” y los “entes,” los que tradicionalmente conformaban la
“Administracion descentralizada,” cada uno con personalidad juridica propia.

La LOAP de 2008 retiene dicha clasificacion, pero agrega una categoria mas que son las
“misiones”, regulandose asi, por primera vez legislativamente, una forma de organizacion ad-
ministrativa “sin forma” organizativa precisa, que desde 2003 se ha venido utilizando para
atender programas especificos de la Administracion Pablica.

Dichas “misiones” como integrando la Administracién Publica, incluso se pretendieron
incorporar en la propuesta de Reforma Constitucional de 2007 que fue rechazado por el pueblo
en el referendo de diciembre de 2007,% en la cual se propuso una nueva redaccién del articulo
141 constitucional, que pasaba de regular un régimen universal aplicable a toda “la Adminis-
tracion Publica,” a establecer varias “administraciones publicas”, las cuales, incluso, contra
toda técnica legislativa, se las buscaba “clasificar” en la propia Constitucion en las siguientes
dos “categorias™: “las administraciones publicas burocraticas o tradicionales, que son las que
atienden a las estructuras previstas y reguladas en esta Constitucion”; y “las misiones, consti-
tuidas por organizaciones de variada naturaleza, creadas para atender a la satisfaccion de las
mas sentidas y urgentes necesidades de la poblacion, cuya prestacion exige de la aplicacion
de sistemas excepcionales, e incluso, experimentales, los cuales seran establecidos por el
Poder Ejecutivo mediante reglamentos organizativos y funcionales”.

Es decir, con el rechazado proyecto de reforma constitucional de 2007, en lugar de co-
rregirse el descalabro administrativo que se habia producido en los Gltimos afios por el desor-
den organizativo y la indisciplina presupuestaria derivada de fondos asignados a programas
especificos del gobierno denominados “misiones”, concebidos en general fuera del marco de
la organizacion general del Estado, lo que se buscaba hacer era constitucionalizar dicho des-
orden administrativo, calificAndose a las estructuras administrativas del Estado como “bu-
rocraticas o tradicionales”, renunciando a que las mismas fueran reformadas para convertirlas
en instrumentos para que, precisamente, pudieran atender a la satisfaccion de las mas sentidas
y urgentes necesidades de la poblacion.

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios al proyecto
inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007.
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Ahora, con la reforma de la LOAP de 2008, se ha regularizado legislativamente a las
“misiones” pero precisamente para no regularlas, pues la Ley, como se vera, se destina inte-
gramente a regular exclusivamente a los “drganos y entes”, dejando fuera de sus regulaciones
a las “misiones,” estando sin embargo, todas en comun, solo sujetas a “los lineamientos dic-
tados conforme a la planificacion centralizada” (art. 15). Lo mismo incluso sucede con la Ley
Orgénica de Simplificacion de Tramites Administrativos, que también se ha reformado me-
diante Decreto Ley N° 6.265 de 22 de julio de 2008,° la cual sin embargo, sélo se aplica a los
“6rganos y entes” de la Administracion Pablica Nacional, Estadal y Municipal (art. 2), con lo
gue quedan excluidas las “misiones.”

En efecto, en el articulo 15 de la LOAP, que se refiere al ejercicio por los titulares res-
pectivos de la potestad organizativa, es decir, de la potestad de crear, modificar y suprimir
organizaciones, se definen las siguientes tres organizaciones que ahora forman el universo de
la Administracion Publica:

En primer lugar, estan los “entes” que son todas las organizaciones administrativas des-
centralizadas funcionalmente con personalidad juridica (se entiende, distinta de la republica,
de los Estados y Municipios). Ello sin embargo, no implica “autonomia” alguna (concepto
que materialmente ha desaparecido de la Ley de 2008), pues se dispone expresamente que
estan “sujetos al control, evaluacién y seguimiento de sus actuaciones por parte de sus orga-
nos rectores, de adscripcion y de la Comision Central de Planificacién.”

En segundo lugar, estan los “6rganos”, que son las unidades administrativas “de la Re-
publica, de los Estados, de los Distritos metropolitanos y de los municipios, a los que se les
atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga
caracter regulatorio”.

En tercer lugar, estan las “misiones”, que “son aquellas creadas con la finalidad de sa-
tisfacer las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacién”, lo que es redundante con
las anteriores, pues tanto los 6rganos como los entes de la Administracion Publica en general,
por esencia, tienen por objeto la realizacion de actividades que tienen que ver con la satisfac-
cion de necesidades fundamentales y urgentes de la poblacion.

Sobre estas misiones, en la Exposicion de Motivos del Decreto Ley mediante el cual se
dictd la Ley Organica de 2008, se indico, sobre esta “novedad legislativa”, que se trata de “la
figura de las Misiones, las cuales nacieron como organismo de ejecucion de politicas publi-
cas, obteniendo niveles éptimos de cumplimiento de los programas y proyectos asignados,
y se conciben dentro del proyecto, como aquellas destinadas a atender a la satisfaccion de
las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacion, que pueden ser creadas por el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, cuando circunstancias especiales lo
ameriten.”

Se ha establecido, asi, en la Ley, una distincion entre una Administracién Publica “tra-
dicional” conformada por 6rganos y entes que es la regulada precisamente en la LOAP, y otra
Administracion Puablica conformada por las misiones, destinada “a atender a la satisfaccion
de las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacién”, como si la primera no tuviera
esa funcidn, pero con la diferencia de que la primera esta sometida estrictamente a todas las
prescripciones de la LOAP y la segunda no estd sometida a todas dichas previsiones. Es
decir, se ha creado una nueva organizacion en la LOAP para excluirla de su régimen, el cual

9 Véase G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 22-7-2008.
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como se puede apreciar del conjunto de su normativa, en su casi totalidad solo rige para los
“6rganos y entes.”*® En el Gnico articulo en el cual se nombra expresamente a las Misiones,
ademas del mencionado articulo 15, es en el articulo 131 que atribuye al Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, “cuando circunstancias especiales lo ameriten”, potestad
para “crear misiones destinadas a atender a la satisfaccion de las necesidades fundamentales y
urgentes de la poblacion, las cuales estaran bajo la rectoria de las politicas aprobadas confor-
me a la planificacion centralizada.”

10 Enigual sentido, como se dijo, las “misiones” también quedan excluidas de la aplicacion de la Ley
Orgénica de Simplificacién de Tramites Administrativos, pues la misma solo se aplica a “los 6rga-
nos y entes” de la misma (art. 2). G.O. N° 5.891 Extraordinaria de 22-07-2008.






La reedicion de la propuesta constitucional de 2007
en el Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Orgénica de la Administracion Publica

Cosimina G. Pellegrino Pacera
Profesora de Derecho Administrativo de la UCV

El 2 de diciembre de 2007, se realizd en el pais el acto de votacion del referendo para
pronunciarse sobre el proyecto de reforma constitucional elaborado bajo la iniciativa del
Presidente de la Republica, y sancionado por la Asamblea Nacional, el 2 de noviembre de
2007, en el cual el pueblo se pronuncio6 rechazando el proyecto de reforma constitucional.

De hecho, seguiin Resolucién N° 071207-2943 de fecha 07 de diciembre de 2007, publi-
cada en la Gaceta Electoral N° 405 del 18 de diciembre de 2008, el Consejo Nacional Electo-
ral proclamo los siguientes resultados:

Bloque A Bloque B
No 4.521.494 50,65% No 4.539.707 51,01%
Si 4.404.626 49.34%  Si 4.360.014 48,99%
Total de Votos Validos 8.926.120  Total de Votos Validos 8.899.721]
Total Votos Nulos 119.155 Total Votos Nulos 145.239

Total de Votos Escrutados 9.045.275 Total Votos Escrutados  9.045.064

Total de Votantes 9.045.344
Abstencion 43.85% Abstencién 43,85%

En este sentido, es necesario insistir que nuestra Carta Magna consagra el referendo
constitucional para la reforma de la Constitucion (articulo 344 de la Constitucion de
1999). Asimismo estatuye que la decision que se tome en el proceso de referendo para la
reforma constitucional serd de caracter vinculante. Si el pueblo se pronuncia a favor o en
contra de la reforma constitucional, esta quedara o no aprobada. En el supuesto que la inicia-
tiva de reforma constitucional fuere rechazada, esta no podra presentarse de nuevo en el
mismo periodo constitucional.

Es obvio, pues, que al ser rechazada la propuesta de reformar el texto constitucional por
el pueblo soberano, dicha decision tiene caracter vinculante, y por ende “tiene un efecto
definitivo sobre la misma, de manera que siendo la manifestacién de voluntad del poder
constituyente originario, tiene que ser respetada por todos los poderes constituidos™."

1 Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en Venezuela de 2007 y su rechazo por el
Poder Constituyente Originario”, New York, 27 de diciembre de 2007, en http://www.allan bre-
wercarias.com/ Parte |,1 (Conferencias, Exposiciones y Ponencias, 2007)
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Al respecto, resulta oportuno traer a colacion la sentencia de fecha 28 de noviembre de
2000, proferida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, bajo la ponencia
del Magistrado José M. Delgado Ocando, que se refirid acerca de la fuerza vinculante de los
resultados de un referendo. En este caso, la Sala Constitucional, asentd:

“El Referendo versa sobre una materia de especial trascendencia nacional, dado que el traba-
jo es un hecho social que goza de la proteccion del Estado conforme lo dispone el articulo 89
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y las normas imperativas que
regulan dicha relacion. Siendo el hecho social trabajo la base de la vida econémica de la na-
cién, y del cual dependen el desarrollo integral, el bienestar y la dignidad misma de la perso-
na, asi como la estabilidad del ntcleo familiar y el progreso de la nacién; siendo, ademas, las
bases democraticas de su organizacion y ejercicio, el fundamento del Estado Social de Dere-
cho y de Justicia, lo atinente a esta materia no puede estar reservado exclusivamente a los
trabajadores, y ‘todos los venezolanos tienen derecho a expresar su opinion sobre un punto
fundamental para la vida del pais’. Los argumentos de los accionantes, al ponderar en su jus-
to valor, los intereses de las organizaciones sindicales, para los cuales invocan la tutela inter-
nacional, muestra que el destino del Referendo no puede estar limitado al universo de perso-
nas directamente ligado al hecho social trabajo.

(Omissis) ...

La Sala observa ademas, que el Referendo impugnado es un procedimiento democratico
fundado en el principio de participacion en los asuntos publicos conforme al articulo 62
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual consagra la obliga-
cién del Estado y de la sociedad en facilitar la generacion de las condiciones mas favo-
rables para su préctica, lo que permite a los ciudadanos resolver por si mismos los pro-
blemas importantes y evitar que ‘sus representantes acaparen todo el poder politico’
(Duverger, Instituciones Politicas y Derechos Constitucionales, Barcelona, Ariel, 1980,
Trad. de E. Aja y otros, p. 82), de modo que la aplicacion del ordenamiento juridico vi-
gente impida la manifestacion de la voluntad popular por efecto de dicha aplicacion;
todo lo cual supone el ejercicio directo de dicha voluntad popular, por lo que su deci-
sion soberana, en sentido afirmativo o negativo, seria un mandato constitucional del
pueblo venezolano, titular de la soberania, mandato que por su origen, integraria el sis-
tema constitucional y no podria asimilarse, en caso afirmativo, a una intervencion, suspen-
sién o disolucion administrativa, que es lo que prohibe el articulo 95 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, aparte que el referendo ha sido convocado por el Con-
sejo Nacional Electoral a instancias de la Asamblea Nacional ...” (énfasis nuestro).

De lo anterior se desprende que el poder de reforma de la Constitucién es expresion de
la soberania popular. En este sentido, también se llega a la conclusién de que el rechazo de la
reforma constitucional es obra del pueblo como poder constituyente originario.

Asi las cosas, la soberania popular, principio fundamental, es la base sobre la cual la de-
cision adoptada por el pueblo en el proceso de reforma constitucional tiene caracter vinculan-
te, y por consiguiente, la decision soberana, en sentido afirmativo o negativo, constituye un
mandato constitucional del pueblo, que por su origen, integra el sistema constitucional vene-
zolano.

El referendo de ratificacion de la reforma constitucional pretende evitar, en palabras de
Pedro De Vega, que las “Asambleas legislativas se hagan portadoras de un falso poder
constituyente™, que no se corresponde con la voluntad real de los titulares de la soberania.?

2 Pedro De Vega. La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1985, p. 121.
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Siendo el pueblo el Gnico titular del poder constituyente, las autoridades de los poderes
constituidos tienen el deber de respetar las decisiones adoptadas por el pueblo, razén por la
cual, no es posible constitucional y legalmente que esas autoridades desconozcan la manifes-
tacion de voluntad del cuerpo electoral.

Al respecto, cabe resaltar lo expresado por el catedratico Brewer-Carias:

“...No pueden pretender estos, por tanto, en forma alguna, adelantar una reforma mediante
otros mecanismos, similar a la que fue rechazada por el pueblo, por prohibirlo la Constitu-
cién. Por lo demas, siendo una manifestacion ya efectuada de la voluntad popular, es decir,
del poder constituyente originario, no puede ser ignorada, desconocida y mucho menos anu-
lada por algun poder constituido del Estado como podria ser la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo...”

De lo anterior resulta, que las autoridades publicas no pueden de forma alguna dictar ac-
tos juridicos que pretendan reeditar la propuesta de la reforma constitucional rechazada por el
cuerpo electoral, maxime cuando existe la prohibicion constitucional de presentar nuevamen-
te en el mismo periodo constitucional el proyecto de reforma rechazado.

En esta linea de advertencia, cabe recordar que entre las proposiciones del Proyecto de
Reforma de la Constitucion se creaban organizaciones a cargo de funcionarios que el Presi-
dente de la Republica podia nombrar y remover libremente, instituciones estas que sustraian
competencias propias de las entidades federales y municipales.

Precisamente frente a tales planteamientos es inexorable subrayar que el Presidente de
la Republica al dictar el Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la
Administracion Pdblica, publicado en la G.O. N° 5.890 Extraordinario de 31 de julio de 2008,
reedita la figura de vicepresidentes ejecutivos en las regiones, propuesta rechazada por el
pueblo el 02 de diciembre de 2007.

En efecto, el Decreto Ley dictado por el Presidente de la Republica en ejecucion de la
Ley que Autoriza al Presidente de la Republica para Dictar Decretos con Rango, Valor y
Fuerza de Ley en las Materias que se Delegan (Ley Habilitante) de 1° de febrero de 2007,
publicada en la Gaceta Oficial N° 38.617 de 1 de febrero de 2007, prevé en el articulo 70 la
creacion de autoridades regionales, que serdn funcionarios de alto nivel nombrados por el
Presidente de la Republica, y que tendran por funcion la planificacion, ejecucion, seguimien-
to y control de las politicas, planes y proyectos de ordenacion y desarrollo del territorio apro-
bados conforme a la planificacién centralizada.

En tal sentido, el articulo 44 eiusdem, cataloga a las autoridades regionales como drga-
nos superiores de direccion de nivel central de la Administracion Publica Nacional. Al res-
pecto, el articulo en cuestion establece:

“Son 6rganos superiores de direccion del nivel central de la Administracion Publica Nacio-
nal, la Presidenta o Presidente de la Republica, la Vicepresidenta Ejecutiva o Vicepresidente
Ejecutivo, el Consejo de Ministros, las ministras o ministros, las viceministros o viceminis-
tros; y las autoridades regionales (...)” (énfasis nuestro).

Asimismo, el articulo 45 dispone:

3 Ibidem.
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“Corresponde a los 6rganos superiores de direccion del nivel central de la Administracién
Publica Nacional dirigir la politica interior y exterior de la Republica, ejercer la funcion eje-
cutiva y la potestad reglamentaria de conformidad con la Constitucién de la Republica Boli-
variana de Venezuela y la ley.

Asimismo, tendrén a su cargo la conduccion estratégica del Estado y, en especial, la formu-
lacién, aprobacion y evaluacion de las politicas pablicas, el seguimiento de su ejecucién y la
evaluacion del desempefio institucional y de sus resultados.

Los 6rganos superiores de direccion del nivel central de la Administraciéon Publica Nacional
ejerceran la rectoria y el control de la actividad y de las politicas desarrolladas por los 6rga-
nos inferiores, a los cuales evaluaran en su funcionamiento, desempefio y resultados”.

Como se puede apreciar, la prevision legal que hemos sefialado precedentemente repro-
duce a nuestro entender la propuesta constitucional del afio 2007, segun la cual el Presidente
de la Republica podia designar vicepresidentes territoriales para implementar las politicas
dictadas por el gobierno central, menguando la autonomia de los estados y los municipios,
signo de las ideas centralistas de poder que estaban presentes en el Proyecto de Reforma.

Como observacion de caracter general sobre la inclusion de esta figura advertimos, tal
como lo hiciera en su oportunidad el profesor Manuel Rachadell,* el paralelismo o la coexis-
tencia impropia entre 6rganos de la estructura federal y municipal tradicional y entre érganos
de la nueva estructura centralizada, con lo cual sin duda trastoca el principio fundamental de
descentralizacion politico-administrativa.

A nuestro entender, las previsiones contenidas en el Decreto con rango, valor y fuerza
de Ley Organica de la Administracion Publica elude y desconoce la voluntad del pueblo
expresada el 2 de diciembre de 2008, méaxime cuando existe la prohibicién constitucional de
presentarse de nuevo dicha propuesta, motivo por el cual podemos considerar que el acto
legislativo proferido por el Presidente de la Republica esta viciado por desviacion de poder o
el apartamiento de los fines, toda vez que en forma intencional el autor del acto persigue
reavivar la propuesta constitucional pero ahora en el andamiaje legal de nuestro sistema
juridico, utilizando fraudulentamente la Ley Habilitante.

A ello se suma la violacion del derecho fundamental de participacién ciudadana, a
través de la consulta a la sociedad civil figura prevista en los articulos 136 y 137 de la Ley
Orgénica de la Administracion Puablica, vigente para el momento de la promulgacién del
mencionado decreto con fuerza de ley, que aln cuando el resultado de la consulta no tiene
caracter vinculante, es lo cierto que el articulo 137 eiusdem prohibe al Presidente de la Re-
publica aprobar normas, en nuestro caso, los decretos-leyes, que no hayan sido consultados.
De modo pues que las normas seran nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas
segun el procedimiento previsto en la prenombrada Ley.

Por otra parte, o puede dejar de sefialarse que el Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Administracion Pablica también recoge otras previsiones con-
templadas en el Proyecto de Reforma Constitucional, verbigracia, la incorporacion de las
misiones, ¢nueva forma organizativa de la Administracion Publica Nacional? las cuales seran
creadas por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros cuando lo decida y las
““circunstancias especiales lo ameriten”, a cuyo efecto dispone el articulo 131 del decreto-
ley lo siguiente:

4 Manuel Rachadell. Socialismo del siglo XXI. Anélisis de la Reforma Constitucional propuesta por
el Presidente Chavez en agosto de 2007, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas,
2007, p. 131 y siguientes.
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“La Presidenta o Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, cuando circunstancias
especiales lo ameriten, podra crear misiones destinadas a atender a la satisfaccion de las ne-
cesidades fundamentales y urgentes de la poblacidn, las cuales estaran bajo la rectoria de las
politicas aprobadas conforme a la planificacion centralizada.

El instrumento juridico de creacion de la respectiva mision determinara el érgano o ente de
adscripcion o dependencia, formas de financiamiento, funciones y conformacion del nivel di-
rectivo encargado de dirigir la ejecucion de las actividades encomendadas” (énfasis nuestro).

Cabe recordar, que las misiones son programas sociales en determinadas areas imple-
mentadas por el gobierno (Misién Robinson, Misién Ribas, Misién Barrio Adentro, Mision
Mercal, etc.), principalmente son producto de las decisiones del Presidente de la Republica, a
los fines de mejorar la condicidn social. Por esta circunstancia, el articulo 141 de la Propuesta
de Reforma de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela emitida por la
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, pretendia constitucionalizar las misiones, en
los términos siguientes:

“Las Administraciones Publicas son las estructuras organizativas destinadas a servir de ins-
trumento a los poderes publicos para el ejercicio de sus funciones para la prestacion de los
servicios, se fundamentan en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién
publica, con sometimiento pleno a la ley. Las categorias de Administraciones Publicas son:
las administraciones publicas burocraticas o tradicionales, que son las que atienden a las es-
tructuras previstas y reguladas en esta Constitucion; y las misiones, constituidas por organi-
zaciones de variada naturaleza creadas para atender a la satisfaccion de las méas sentidas y
urgentes necesidades de la poblacion, cuya prestacion exige de la aplicacion de sistemas ex-
cepcionales e incluso experimentales, los cuales seran establecidos por el Poder Ejecutivo
mediante reglamentos organizativos y funcionales” (énfasis nuestro).

En esta forma, el Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracion Publica busca legalizar la creacion de estructuras paralelas a los organismos
del Poder Publico, esto es, para la prestacion de servicios puablicos, profundizando el creci-
miento desbordado de la organizacion en la Administracion Publica Nacional Central.

Asimismo, la figura de las misiones, contradice lo dispuesto en el articulo 196.6 del tex-
to constitucional, que establece la competencia del Presidente de la Republica para dictar
decretos leyes con la finalidad de crear, modificar o suspender servicios publicos en caso de
urgencia comprobada, previa autorizacion del Poder Legislativo Nacional.

A nuestro entender, esta nueva prevision legal permite la creacion de servicios publicos
a través de actos administrativos, es decir, actos juridicos de rango sublegal, evadiendo de
este modo el control politico que ejerce el érgano legislativo respecto a esta materia, con lo
cual, podra implantarse discrecionalmente diversidad de servicios publicos.

Todo lo dicho conduce a una sencilla e inequivoca conclusién, que es menester, para
salvaguardar nuestro Estado de Derecho, impulsar los mecanismos jurisdiccionales respecti-
vos para solicitar la nulidad del Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéni-
ca de la Administracion Publica, ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, y de esta manera, rescatar los principios y valores constitucionales conculcados en el
prenombrado texto legal, y por consiguiente, allanar nuevamente el camino de la legalidad.






Algunos comentarios sobre la descentralizacion
funcional en la nueva Ley Organica
de la Administracion Publica
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Profesor Titular de Derecho Administrativo
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La nueva Ley Organica de la Administracion Publica, dictada mediante decreto N°
6.217 del 15 de julio de 2008", contiene diversas innovaciones que implican cambios radica-
les respecto a las nociones que sirven de fundamento a las estructuras ubicadas dentro de la
Ilamada “descentralizacién funcional”.

Como se sabe, y ello constituye una clasificacion mayoritariamente aceptada en la doc-
trina venezolana, dentro de la Administracién publica nacional descentralizada pueden en-
contrarse personas juridicas de derecho publico y personas juridicas de derecho privado.
Pero, ¢A qué obedece dicha clasificacion?, ;Qué interés reviste?

I.  EL SENTIDO DE LA DISTINCION ENTRE PERSONAS JURIDICAS DE DERE-
CHO PUBLICO Y PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO

Nos encontramos frente a uno de los temas mas debatidos en la doctrina y sobre el cual
se han formulado las méas variadas tesis. La extension exigida en el presente trabajo no nos
permite detenernos en el estudio de las mismas por lo que, a este respecto, baste sefialar que
ellas van desde aquéllas que aceptan pacificamente la distincién, hasta posiciones como la de
Eisenmann, quien se ha preguntado si aun tiene sentido dividir las personas morales en esas
dos grandes categorias® o la de Garrigou Lagrange, quien ha afirmado que las nociones de
personas publicas y personas privadas se encuentran desvalorizadas porque no constituyen ya
el criterio de aplicacién del derecho publico o del derecho privado®.

A lo antes expuesto debe afiadirse que algunas nociones del Derecho Administrativo
que en otras épocas eran generalmente aceptadas, como las de servicio publico, dominio
publico o contrato administrativo, a titulo de ejemplo, son conceptos que desde hace algunas
décadas se han venido cuestionando o, siguiendo la terminologia francesa, se encuentran
todavia en una situacion de “crisis”. A esta crisis no ha escapado la summa divissio de perso-
nas juridicas de derecho publico y personas juridicas de derecho privado.

Sin embargo, el Derecho Administrativo venezolano, sobre todo su ordenamiento juri-
dico, presenta caracteres propios que lo distinguen de algunas posiciones como las antes

G.O. Extraordinaria N° 5.890 del 31 de julio de 2008.

Ver M. Eisenmann, “Prefacio al libro de E. Spiliotopoulus”, La distinction des Institutions Publi-
ques et des Institutions Privées, LGDJ, Paris, 1959, p. V.

3 Ver Reginaldo Garrigou Lagrange, Recherches sur les Rapports des Associations avec le Pouvoir
Publics, Paris, 1970, p. 737.
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mencionadas. En efecto, y atendiendo al Derecho positivo, la Constitucion en su articulo 145
nos habla de “personas juridicas de derecho privado estatales” y, a titulo meramente ejempli-
ficativo, el articulo 6 de la Ley Organica de la Administracién Financiera del Sector Pablico*
menciona a “las personas juridicas estatales de derecho publico”; los articulos 4 de la Ley
contra la Corrupcion® y 9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal® igualmente hacen referencia las personas juridicas de
derecho publico, en estos casos, nacionales, estadales y municipales y la Ley del Seguro
Social’, en su articulo 3, alude a las personas morales de caracter piblico.

En fin, la distincion era acogida por la misma Ley Organica de la Administracion Publi-
ca derogada y ahora por la vigente al diferenciar a los entes descentralizados funcionalmente
con forma de derecho privado de los entes descentralizados funcionalmente con forma de
derecho publico®.

En consecuencia, la desvalorizacién de los conceptos, tal como se presenta en otros sis-
temas juridicos, no se ha dado en el Derecho venezolano. Por el contrario, es necesario dilu-
cidar que debe entenderse en todos estos casos por personas juridicas de derecho publicoy, a
su vez, por personas juridicas de derecho privado estatales.

La doctrina, de nuevo, ha realizado importantes esfuerzos a los fines de determinar un
criterio de distincién entre personas juridicas de derecho publico y de derecho privado (el
criterio del fin, el de la existencia de prerrogativas, el de la creacion o injerencia estatal, el de
la forma, el del encuadramiento en la organizacion estatal, el del control estatal y el del régi-
men juridico, entre otros)’. A nuestro juicio, el caréacter ptblico de la personalidad de un
organismo surge necesariamente de los indices de publicidad —aun cuando, como se observa
de la enunciacion anterior, algunos deben ser rechazados de plano- contdndose entre ellos,
como decisivos, el de la creacion por acto de poder publico y el disfrute de prerrogativas
otorgadas en el referido acto de creacion.

En virtud de lo expuesto, las personas juridicas de derecho puablico que forman parte in-
tegrante de la Administracion descentralizada funcionalmente son aquéllas que presentan
alguna de los dos caracteristicas claves que antes hemos mencionado, es decir, su creacién
por acto del poder publico y la presencia de prerrogativas. Ambos elementos se encuentran
presentes en los calificados por la Constitucién institutos autdnomos, en el Banco Central de
Venezuela y en el Banco Agricola de Venezuela y en las universidades nacionales.

Las personas juridicas de derecho privado estatales serian aquéllas para cuya creacion o
integracion dentro del sector publico el Estado no actla en ejercicio de potestades de poder
publico, asi, por ejemplo, cuando decide crear una sociedad mercantil y acuerda con otros
socios su constitucion, o cuando adquiere las acciones de una sociedad ya creada.

4 Dictada mediante decreto-ley del 15 de julio de 2008. V. G.O. Extraordinaria N° 5.891 del 31 de
julio de 2008.

Ver G.O. Extraordinaria N° 5.637 del 7 de abril de 2003.

Ver G.O. N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.

Ver decreto-ley N° 6.266 del 22 de julio de 2008 en GOE N° 5.891 del 31 de julio de 2008.
Articulo 29 de la ley derogada y articulo 29 del decreto-ley vigente.

Ver Renato Alessi, Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I, Barcelona, 1960, pp. 43 y
45.
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Las personas juridicas de derecho privado carecen, a su vez, de prerrogativas de poder
publico, pues éstas le deben ser conferidas por ley. En ellas su creacion no difiere de los
mecanismos societarios previstos para los particulares en el Cédigo de Comercio.

Por otra parte, en las personas juridicas de derecho publico el acto del poder publico de-
be ser constitutivo del ente, tal como ocurre con los institutos auténomos, las universidades
nacionales y las sociedades creadas por ley. En cambio, las personas juridicas de derecho
privado no pierden su condicién de tales por el hecho de que exista una voluntad expresa del
Estado que decida crear un determinado organismo, pero que no adquirira existencia propia
sino a partir del cumplimiento de las mismas formalidades legales exigidas a los particulares.
Nos referimos concretamente a las autorizaciones para crear una empresa del Estado, una
fundacion del Estado y una asociacion o sociedad civil del Estado, previstas en el decreto con
rango de Ley Organica de la Administracién Publica™.

En este tipo de entes (personas juridicas de derecho privado) el Estado escoge, precisa-
mente, una forma juridica de derecho privado pues es a través de esa forma como podra
llevar a cabo con mayor eficacia su cometido. Esas formas representan, como se ha dicho,
una huida del campo del Derecho Administrativo, aun cuando se encuentran sometidas a
importantes regulaciones legales, pero que pueden considerarse atenuadas respecto a las
formas juridicas de derecho publico.

El interés de la distincion radica entonces no sélo en la circunstancia de su mencion en
forma expresa en los textos legales, sino en la necesidad de determinar un régimen juridico
propio para una categoria juridica en particular. Y, por ello, a los fines de la aplicacion de ese
régimen se hace necesario definir el concepto. En otras palabras, la importancia de la deter-
minacion de un concepto juridico consiste en que éste siempre implica un régimen juridico.

Il. EL CUESTIONAMIENTO DE LOS CONCEPTOS

Esas nociones a las que hemos hecho referencia, las cuales no presentaban mayores
problemas de interpretacion en la Ley Orgénica de la Administracion Publica derogada del
17 de octubre de 2001", se encuentran ahora cuestionadas en el decreto con rango de Ley
Orgénica de la Administracion Pdblica vigente.

1. Institutos autdbnomos e institutos publicos

En primer lugar encontramos que la ley incorpora la figura de los institutos publicos. Al
efecto, los institutos publicos quedan definidos en el articulo 96 como personas juridicas de
derecho publico de naturaleza fundacional, creadas por ley nacional, estadal u ordenanza
municipal, dotadas de patrimonio propio y cuyas competencias quedan determinadas en los
instrumentos normativos antes citados.

El articulo 97 establece los requisitos que debe Ilenar la creacion del instituto publico; el
articulo 98 sus privilegios y prerrogativas y el articulo 100 los mecanismos para su supresion.

Surgen entonces dos posibles tesis respecto a los institutos pablicos:

A.- La primera, que se trata de los mismos institutos autbnomos, tesis que encontraria su
respaldo en la circunstancia de que las regulaciones establecidas en la ley derogada para

10  Ver articulos 103, 110y 116 del referido decreto-ley.
11 Ver G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001.
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aquéllos son casi las mismas que ahora se prevén para los institutos publicos'. Estariamos
entonces en presencia -simplemente- de un cambio de denominacion, dada la similitud entre
el instituto auténomo y el instituto publico.

B.- La tesis anterior puede quedar desvirtuada con los siguientes argumentos:

a.- El decreto-ley, a pesar de referirse en forma genérica a los institutos pablicos en su
articulo 96, sin embargo, en el articulo 101 prevé la figura de los institutos auténomos como
una categoria juridica distinta.

b.- El articulo 119, ordinal 3° alude a los “institutos publicos, institutos auténomos y
demas entes descentralizados”. De la redaccion de la norma aparecen entonces como entes
diferenciados.

De acuerdo con lo expuesto, institutos publicos e institutos autbnomos se presentan co-
mo dos categorias juridicas distintas, en un mismo nivel, sin que del articulado del decreto-
ley aparezca el criterio diferenciador. Ahora bien, lo 16gico hubiese sido que los institutos
publicos se hubieren previsto como un género donde se encontraran comprendidos los si-
guientes subtipos, a saber: institutos autbnomos; universidades nacionales, el Banco Central
de Venezuela como “persona juridica de derecho publico, de rango constitucional, de natura-
leza Gnica”®*; y las sociedades anénimas creadas por ley como el Banco Industrial de Vene-

zuela™ y el Banco Agricola de Venezuela®™.

Sin embargo, no es ésta la intencion que surge de la nueva normativa en relacién a las
entidades publicas. Mas bien debe ponerse de manifiesto la tendencia -a través de las recien-
tes regulaciones de entes que ya no son calificados como institutos auténomos pero tampoco
como institutos publicos- a una mayor sujecion del organismo publico a la Administracion
Nacional Central, tal como ocurre con el Instituto Nacional de la Vivienda'®; el Instituto
Nacional de los Espacios Acuaticos, calificado como ente de gestion de las politicas que dicte
el Ministro de adscripcion®’; el Instituto Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana
Industria, el cual debe ejecutar los politicas y estrategias, dentro del &mbito de su competen-
cia, que le dicte el Ejecutivo Nacional a través del Ministro respectivo™; el Instituto Nacional

12 Ver al respecto los articulos 95 al 99 de la ley derogada.

13 Ver articulo 1 de la Ley del Banco Central de Venezuela en G.O. N° 38.232 del 20 de julio de
2005.

14  Creado por Ley de Banco Industrial del 23 de julio de 1937 (G.O. N° 19.321 del 23 de julio de
1937) y actualmente regulado por el decreto-ley del Banco Industrial de Venezuela del 21 de octu-
bre de 1999 (G.O. Extraordinaria N° 5.396 del 25 de octubre de 1999). Dicho Banco goza de im-
portantes prerrogativas de poder publico, previstas en el articulo 37 del referido decreto-ley.

15 También calificado como de naturaleza Unica, “por ser un banco cuyo objeto primordial es el
fomento del financiamiento agrario, asi como sus actividades propias de un banco universal, go-
zando de las prerrogativas que le otorga el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”.
V. la Exposicion de Motivos del decreto-ley en G.O. Extraordinaria N° 5891 del 31 de julio de
2008.

16  Ver G.O. Extraordinaria N° 5.892 del 31 de julio de 2008.

17  Ver articulos 70,71 y 72 del decreto con rango de Ley Organica de los Espacios Acuaticos en G.O.
Extraordinaria N° 5.890 del 31 de julio de 2008.

18  Ver articulo 16 del decreto-ley para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria
en G.O. Extraordinaria N° 5.890 del 31 de julio de 2008.
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de Canalizaciones, también ente de gestién de las politicas del 6rgano rector (el ministro)™.
En fin, igual ocurre con el Instituto Nacional de Turismo y el Instituto de Ferrocarriles del
Estado®.

Cabria entonces preguntarse si, aun cuando tampoco sean calificados como institutos
publicos, es ésta la caracteristica que pretende asignarsele a los mismos: una mayor sujecion
al nivel central. De ser ésta la situacion, la supresion del término “instituto auténomo” -en
esas regulaciones concretas de cada ente- presenta connotaciones especificas dentro del ambi-
to de la descentralizacion funcional: EI mayor sometimiento de la entidad pudblica al nivel
central.

Y como, a su vez, la figura del instituto autdnomo, de rango constitucional, ha quedado
preservada al estar regulada en el propio decreto con rango de Ley Orgénica de la Adminis-
tracion Piblica y, ademas, lo sefiala expresamente su Exposiciéon de Motivos (se mantiene
“...en plena vigencia la figura de los institutos auténomos prevista en el texto constitucio-
nal”), podria llegarse a la conclusion de que la figura “institutos auténomos”, quedaria reser-
vada -al parecer- a entes dotados de una menor sujecion al nivel central. Los institutos publi-
cos se diferenciarian de los institutos autbonomos en el grado de sujecién al 6rgano de ads-
cripcion.

2. Lasempresas del Estado como personas juridicas de derecho publico

El articulo 102 del decreto con rango de Ley Organica de la Administracién Pablica ca-
lifica a las empresas del Estado -contra toda la tradicion legal, doctrinal y jurisprudencial-
como personas juridicas de derecho publico, a pesar de que son constituidas, tal como lo
sefiala la misma disposicion, de acuerdo a las normas de derecho privado.

Luego, el citado articulo 102 se encuentra en contradiccion con el articulo 29, ordinal
1° del referido decreto-ley, conforme al cual los entes descentralizados funcionalmente con
forma de derecho privado —en contraposicion a los entes descentralizados funcionalmente
con forma de derecho publico- “estan conformados por las personas juridicas constituidas de
acuerdo a las normas de derecho privado...”, a menos que se haya querido establecer una
disociacion entre el caracter pablico de la personalidad del ente y la forma juridica adoptada,
disgregacion que es contraria a la interpretacion que surge del articulo 29, en el cual forma
juridica y naturaleza de la personalidad aparecen asimiladas y es por ello que las fundaciones
y las asociaciones y sociedades civiles del Estado, al adoptar una forma juridica de derecho
privado, se tienen como personas juridicas de derecho privado.

Ademas, si las empresas del Estado son personas juridicas de derecho publico quedan
por tanto dotadas de potestades publicas; pueden dictar actos administrativos y, en fin, la
distincion entre entes descentralizados funcionalmente con forma de derecho privado y entes
descentralizados funcionalmente con forma de derecho publico® queda entonces desvirtuada.

Muy por el contrario, la justificacién de la figura empresas del Estado obedece a la ne-
cesidad de acudir a formas organizativas propias del derecho privado —la sociedad mercantil-
ya que es a través de ellas como el Estado puede realizar determinadas actividades en una

19  Ver articulo 8 del decreto-ley de Canalizacion y Mantenimiento de las Vias de Navegacion en
G.O. Extraordinaria N° 5891 del 31 de julio de 2008.

20  Véanse sus instrumentos reguladores en G.O. Extraordinaria N° 5.889 del 31 de julio de 2008.
21  Distincion ésta a la cual se refiere el articulo 29 del decreto-ley.
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forma mas eficaz. Es eso, precisamente, lo que justifica la existencia de este tipo de entes, su
sometimiento de principio al Derecho Mercantil y la ausencia de potestades y prerrogativas
plblicas®.

I1l. CONCLUSION

Debera quedar claramente delimitada, en una futura legislacion, la distincion que pre-
tende establecerse entre institutos pablicos e institutos auténomos y el exacto sentido que
quiere déarsele a los primeros. Ademas, la calificacién de las empresas del Estado como
personas juridicas de derecho publico debe ser objeto de revision, pues todo indica que
debe mantenerse la distincién entre dos tipos de entes, tal como se presente en el articulo
29 del tantas veces mencionado decreto-ley con rango de Ley Organica de la Administra-
cion Publica.

22 No ignoramos que la Sala Plena de la entonces Corte Suprema de Justicia, en su sentencia del 20
de noviembre de 1979 (Repertorio Forense N° 4,786 del 26 de enero de 1980) calificd al Centro
Simén Bolivar C.A. como un establecimiento publico y la Sala Politico Administrativa de la mis-
ma Corte Suprema de Justicia catalogd a SIDOR como entidad puablica (sentencia del 23 de octu-
bre de 1973 en Doctrina de la Procuraduria General de la Republica, 1973, p. 438), lo cual deri-
va, a nuestra juicio, de una errdnea asimilacion entre el caracter pblico de un organismo y su en-
cuadramiento dentro de la Administracion Publica.
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I.  INTRODUCCION

Mucho se ha escuchado, en general, acerca de la inconstitucionalidad global que afecta,
a diversos titulos, al conjunto de los decretos dichos con rango, valor y fuerza de ley, dicta-
dos dentro del marco de una igualmente cuestionada ley habilitante. Los argumentos han sido
muy distintos y variados, desde el que demuestra la identidad conceptual con aspectos de la
frustrada “reforma” constitucional, lo que evidenciaria la ilegitimidad del conjunto calificado
entonces de “paquetazo”, hasta instituciones puntuales vulneradoras de precisos y libertarios
dispositivos constitucionales.

En esta ocasion preciso resulta advertir, a través de la revisién de elementos muy parti-
culares del contenido (no exhaustivo) de dos de esos decretos, el desvanecimiento progresivo
de la entidad humana, frente a una cada vez mas poderosa Administracion Publica, paradoji-
camente en tanto se pretenden enarbolar las banderas del “humanismo” y del tan trillado
como falazmente burlado “mas poder para el pueblo”.

Se trata de: Decreto N° 6.217, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Admi-
nistracion Publica, y Decreto N° 6.265, con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion
de Tramites Administrativos, ambos publicados en la Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordina-
rio, del 31 de julio de 2008.

Il. LA CIUDADANIA

De conformidad con lo previsto en el articulo 141 de la Constitucion:
“La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas”.

Esta condicion ciudadana, dentro del espiritu constitucional, plena de dignidad al ser
humano, pues mientras todas las personas, acorde con los principios generales del derecho de
los derechos humanos, sin distingo alguno, son beneficiarios de todos y cada uno de los dere-
chos civiles, de los derechos politicos (con algunas restricciones general y comparativamente
aceptadas en casos de extranjeria), y de los derechos sociales, econémicos, ambientales y
culturales, sucede que los ciudadanos, para ser tal cosa, han de ir mas lejos, en cuanto con-
cierne a sus deberes y obligaciones constitucionales, ser solidarios con los demas integrantes
de la sociedad civil, asumir sus cuotas respectivas de corresponsabilidad social y, en definiti-
va, participar activa y proactivamente en todo cuanto concierna a la mejoria de la calidad de
vida en sociedad.

Si bien la Constitucion no abandona del todo la nocién arcaica y limitada de ciudadano,
que lo asimila a titular de derechos politicos plenos, confundiéndolo con nacional plenamente
capaz, el texto fundamental no se queda alli y va mas lejos en el resto de sus previsiones, a la
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hora de edificar un ser humano solidario, titular si de los derechos humanos esenciales, pero
sobre todo Util a la sociedad donde se desenvuelve (residencia), con independencia de su
nacionalidad.

Diversos son los dispositivos constitucionales que respaldan esta interpretacion, consi-
deracion aparte de los aportes de la mejor doctrina especializada, dentro de los cuales, a mero
titulo ilustrativo, se destacan los articulos 62, 102 y 135:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos
publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto in-
dividual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la genera-
cion de las condiciones mas favorables para su practica”.

“La educacion es un derecho humano y un deber social fundamental, es democratica, gratuita
y obligatoria. El Estado la asumira como funcion indeclinable y de méaximo interés en todos
sus niveles y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico, humanistico y
tecnoldgico al servicio de la sociedad. La educacidn es un servicio pablico y esta fundamen-
tado en el respeto a todas las corrientes del pensamiento, con la finalidad de desarrollar el po-
tencial creativo de cada ser humano y el pleno ejercicio de su personalidad en una sociedad
democratica basada en la valoracion ética del trabajo y en la participacion activa, consciente
y solidaria en los procesos de transformacion social consustanciados con los valores de la
identidad nacional, y con una visidn latinoamericana y universal. El Estado, con la participa-
cion de las familias y la sociedad, promovera el proceso de educacion ciudadana de acuerdo
con los principios contenidos de esta Constitucion y en la ley”.

“Las obligaciones que correspondan al Estado, conforme a esta Constitucion 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, correspondan a los particulares
segln su capacidad”.

En este orden de ideas, entendiendo la interrelacion estrecha entre las personas, por un
lado, y la cosa publica o el Estado, por el otro lado, con los valores de solidaridad y corres-
ponsabilidad social, aunados a los principios para el pleno disfrute del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, en provecho de la calidad de la vida (individual y colectiva) a ser
todos transmitidos por la familia y reforzados por el sistema educativo, se puede comprender
que el llamado constitucional es hacia la instauracion de vinculaciones instrumentales nuevas
y utiles, entre la Administracion Publica y los ciudadanos y ciudadanas, participativos y
protagonicos, como figura exponencial del colectivismo pregonado, y no de las personas, sin
mas, como simples ejemplares de la especie humana.

Ademas, la historia ha mostrado que las personas pueden llegar a ser meros stbditos del
poder temporal humano, mientras que los ciudadanos y ciudadanas, concepto derivado del
uso efectivo de la libertad, son los verdaderos detentadores y ejercitantes del poder publico, a
su voluntad soberana y democratica subordinado.

Sin duda, ni la Ley Organica de la Administracion Publica de 2001, al referirse a “los
particulares”, ni la actual, acufiando la idea de “personas”, satisfacen el mandato constitucio-
nal de estar al servicio de “los ciudadanos y ciudadanas”.

En realidad, cuando se aprecia el contenido del articulo 5 del Decreto N° 6.217, se pue-
de observar facilmente el tratamiento “cosificado” o “cosificante” que como objeto se le da a
las personas, a quienes se les hace depender de la actuacion mesianica de una Administracion
Publica detentadora del monopolio correctamente interpretativo del querer y del sentir social.
Veamos:
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“La Administracion Publica esta al servicio de las personas, y su actuacion estara dirigida a
la atencion de sus requerimientos y la satisfaccion de sus necesidades, brindando especial
atencion a las de caracter social.

La Administracion Pablica debe asegurar a todas las personas la efectividad de sus derechos
cuando se relacionen con ella. Ademas, tendra entre sus objetivos la continua mejora de los
procedimientos, servicios y prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas que se dic-
ten”.

El paternalismo histéricamente dafiino se encuentra presente solapadamente. El ciuda-
dano, como la ciudadana, solamente ameritan de espacios reales, para que dentro de un uso
efectivo de sus derechos (cosa que nadie puede hacer por ellos), en plena participacion y
protagonismo y sin requerirse de supremo intérprete, puedan surgir los planteamientos de sus
verdaderas necesidades, y también las ideas y propuestas para la satisfaccion de las mismas.
Las personas, en cambio, pueden ser facilmente desviadas de sus caminos legitimamente
aspirados, como extraidas de los sentires que espontaneamente les corresponden.

Lo propio se puede afirmar, en cuanto atiende al Decreto N° 6.265, que pareciera buscar
la simplificacion a favor de las “personas”, dejando de lado nuevamente la trascendencia de
los ciudadanos y ciudadanas, no obstante partir de la supremacia de lo colectivo, no obstante
que la ciudadania lleva implicita lo colectivo, mientras que la personalidad podria aludir solo
a lo individual y hasta a lo mezquino.

A la sazén, el articulo 35 prevé que:

“La funcionaria o funcionario publico es, ante todo, un servidor publico y como tal su activi-
dad debe estar dirigida a servir eficientemente a las personas procurando la plena satisfaccion
del interés colectivo”.

Las personas suelen necesitar “guiatura”, los ciudadanos y las ciudadanas ejercen sus
derechos y cumplen sus deberes, y se sirven de la Administracion Pablica para el mejor logro
de sus cometidos individuales y colectivos.

I1l. CENTRALIZACION

La Constitucion expresa que el nuestro es un Estado Federal Descentralizado, de lo que
se desprende que la centralizacion no puede ser una opcién para el poder constituido, como
tampoco el desmedro de atribuciones de las entidades federativas del pais. No deberian haber
mas atribuciones, funciones o competencias confiadas al nivel central del poder, que las
previstas inicialmente en la Constitucién, las cuales tendrian que ir siendo progresivamente
descentralizadas en ejecucion del mandato constitucional de acercamiento del poder al ciuda-
dano y a la ciudadana, por intermedio de los niveles estadales y municipales de eleccién
popular, y finalmente, de las instancias espontaneas de participacion ciudadana.

Por ello, llama fuertemente la atencion que se prevean, en el Decreto N° 6.217, circuns-
tancias como las siguientes: que se insista tanto en una “planificacion centralizada” (se la
mencionan quince veces a los largo del decreto); la instauracion de autoridades meramente
desconcentradas del centro del poder, superpuestas o no, y cabalgando o no sobre las compe-
tencias de las entidades federativas y municipales; el empleo de la palabra “podra”, en lugar
del imperativo “debera”, cada vez que se evoca un proceso descentralizador, supeditado
ademas a una supuesta conveniencia nacional, que habria de ser leida como central; la extre-
ma regulacion de los mecanismos o figuras de la descentralizacion, como quien la toma ex-
cepcional, cuando constitucionalmente es la regla; y asi sucesivamente.
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IV. EL DERECHO A LA INFORMACION

No obstante que el articulo 143 de la Constitucion consagra el derecho a la informacion
y el libre acceso a los documentos administrativos, sin mas restricciones que las “aceptables
dentro de una sociedad democratica en materias relativas a seguridad interior y exterior, a
investigacion criminal y a la intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley que
regule la materia de clasificacion de documentos de contenido confidencial o secreto™, es lo
cierto que se pretende volver a un pasado antidemocratico ya recorrido.

En efecto, en la Constitucion de 1961 la regla era la confidencialidad, como quedo ella
claramente establecida en la vieja Ley Organica de la Administracion Central de 1976, mien-
tras que la excepcion era el acceso a la informacion. EI cambio de paradigma en la vigente
Constitucion (1999), conlleva a una inversion de valores, en donde la regla es el acceso, y la
excepcion es la confidencialidad, debiendo estar fundamentada en alguna de tres cosas, a
saber: “seguridad interior y exterior, investigacion criminal e intimidad de la vida privada”.

Sin embargo, el Decreto N° 6.217, y ello a pesar del principio constitucional de transpa-
rencia, paraddjicamente consagrado también por él, pretende esa regresion, al prever, en
numerosas de sus disposiciones, por ejemplo: “siempre y cuando no estén calificados como
reservados o confidenciales, sin mencién de los tres temas constitucionalmente consagrados
como excepciones; o también, ampliaciones impensables de las limitaciones constitucionales,
de una discrecionalidad y hasta de una posible arbitrariedad alarmantes, al expresar: “por
razones de interés nacional o de caracter estratégico™.

En donde mas claramente se observa lo denunciado, es en el contenido del articulo 158,
donde se indica que por ley se pueden ampliar los motivos limitativos de confidencialidad
constitucionalmente previstos:

“Toda persona tiene el derecho de acceder a los archivos y registros administrativos, cual-
quiera que sea la forma de expresién o el tipo de soporte material en que figuren, salvo las
excepciones establecidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela 'y en
la ley que regule la materia de clasificacion de documentos de contenido confidencial o se-
creto”.

V. LA COMA FATIDICA

Un viejo profesor universitario disertaba, bastantes afios atras, acerca de lo que denomi-
naba la coma fatidica, para referirse a aquellas normas legales que, tras declarar solemnemen-
te un principio general trascendente, colocaban una coma (,) tras de la cual se hacia una men-
cion que excepcionaba mortalmente aquel principio, cuando no lo dejaba totalmente inope-
rante.

Pues bien, esto se da mucho en el Decreto N° 6.265, cuando, por ejemplo, tras expresar
que:

- no se podré exigir para trdmite alguno, la presentacion de copias certificadas actua-
lizadas de partidas de nacimiento, matrimonio o defuncion, asi como de cualquier otro docu-
mento publico...coma... (continlia) “salvo los casos expresamente establecidos por ley”.

- no se podra exigir copias certificadas de la partida de nacimiento como requisito pa-
ra el cumplimiento de una determinada tramitacion, cuando sea presentada la cédula de iden-
tidad...coma... (contin(a) ““salvo los casos expresamente establecidos por ley”.
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- En caso de pérdida, deterioro o destruccion de documentos personales, sera sufi-
ciente la declaracion de la persona interesada para su reexpedicidn y no podra exigirse prueba
adicional para la misma...coma (continda) “salvo lo dispuesto en la ley”.

- Los 6rganos y entes de la Administracién Pablica aceptaran la presentacion de ins-
trumento privado en sustitucion de instrumento publico y de copia simple o fotostatica en
lugar de original o copia certificada de documentos que hayan sido protocolizados, autentica-
dos o reconocidos judicialmente...coma (continda) “salvo los casos expresamente previstos
enlaley”.

- Los 6rganos y entes no podran exigir la presentacion de solvencias ya emitidas por
éstos para la realizacion de tramites que se lleven a cabo en sus mismas dependencias...coma
(contintia) “salvo los casos expresamente previstos en la ley™.

VI. AQUI NO DAMOS INFORMACION POR TELEFONO

Innumerables son las ocasiones en que un administrado, un contribuyente, un particular,
un ciudadano o, incluso, una persona, al llamar a una administracion publica para requerir
informacién acerca del estado de una tramitacién en especial o sobre el funcionamiento gene-
ral del organismo, le expresan, y con una extraordinaria acentuacion de arbitrariedad, “aqui
no damos informacién por teléfono”, lo cual podria leerse como “aqui violamos la Ley de
Simplificacién de Tramites Administrativo”. De hecho, esta norma, hoy en los articulos 39 y
50 del Decreto N° 6.265, consagratoria de la obligatoriedad de dispensar informacion a través
de cualquier medio, incluido el telefonico, esta en la ley desde la primera ley de simplifica-
cion.

Pero en todos estos afios esa ha sido la respuesta recibida, pues en realidad no se esta al
servicio de los ciudadanos y ciudadanas, ni de las personas, ni tampoco impera el Estado de
Derecho o el Imperio de la Ley, para todo lo cual seria menester contar con verdaderos servi-
dores publicos.

Con esta experiencia cotidiana, acaso estara dispuesto nuestro funcionariado a actuar de
manera transparente, eficiente, eficaz, serd proclive a la rendicidn publica de cuentas y a
presumir la buena fe de ciudadanos, ciudadanas y personas (aunque eso al parecer no tenga
valor), simplemente porque lo manda la ley???






Seccion Il: - Garantias judiciales en el régimen de la
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Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica vs. Cédigo Organico Tributario

Carlos E. Weffe H
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Universidad Monteavila y Universidad Catélica del Tachira

El articulo 92 del Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica®
sefiala, al regular los requisitos de procedencia de las medidas cautelares —tanto preventivas
como ejecutivas- solicitadas por la Procuraduria General de la Republica, lo siguiente:

“Cuando la Procuraduria General de la RepuUblica solicite medidas preventivas o ejecuti-
vas, el Juez para decretarlas, debera examinar si existe un peligro grave de que resulte ilu-
soria la ejecucion del fallo, o si del examen del caso, emerge una presuncion de buen dere-
cho a favor de la pretension, bastando para que sea procedente la medida, la existencia de
cualquiera de los dos requisitos mencionados. Podran suspenderse las medidas decretadas
cuando hubiere caucion o garantia suficiente para responder a la Republica de los dafios y
perjuicios que se le causaren, aceptada por el Procurador o Procuradora General de la Re-
publica o quien actle en su nombre, en resguardo de los bienes, derechos e intereses pa-
trimoniales de la Republica”.

De acuerdo con la norma citada, la pretension cautelar de la Republica puede hallar pro-
teccion judicial en los casos en que, alternativamente, la Procuraduria General de la RepUbli-
ca logre demostrar: (i) “si existe un peligro grave de que resulte ilusoria la ejecucion del
fallo”, esto es, el peligro de dafio o periculum in damni; o (ii) “si del examen del caso, emer-
ge una presuncion de buen derecho a favor de la pretension”, también denominada fumus
boni iuris. Es enfatico el legislador delegado al sefialar que es suficiente, para que sea proce-
dente la medida, la existencia de cualquiera de los dos requisitos mencionados, sin que sea
necesaria su concurrencia.

Ello coincide con lo establecido, literalmente, por el legislador al regular la suspensién
de efectos en el contencioso tributario. En efecto, el articulo 263 del Codigo Organico Tribu-
tario? dispone que “[l]a interposicién del recurso [contencioso tributario] no suspende los
efectos del acto impugnado, sin embargo a instancia de parte, el Tribunal podra suspender
parcial o totalmente los efectos del acto recurrido, en el caso que su ejecucion pudiera cau-

1  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.892 Extraordinario, del 31 de julio
de 2008.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305, del 17 de octubre de 2001.
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sar graves perjuicios al interesado, o si la impugnacién se fundamentare en la apariencia de
buen derecho”.

Asi, para el legislador federal, tanto natural como delegado®, una efectiva tutela judicial
de las pretensiones de las partes en el contencioso administrativo y tributario, que atienda a
criterios de justicia material y de equilibrio en las posiciones de las partes en el proceso
puede lograrse con la constatacion alternativa (i) del fumus boni iuris, o presuncion de buen
derecho que asiste al solicitante; o (ii) del periculum in damni, o peligro de dafio derivado,
bien del mantenimiento de la situacion previa a la interposicion de la accion en el caso de
demandas intentadas por la Republica, o bien de la eventual ejecucion del acto administrativo
ablatorio de contenido tributario, en el segundo de los supuestos enunciados. Sin embargo,
resulta desconcertante constatar coémo el tratamiento jurisprudencial de la figura difiere sus-
tancialmente, dependiendo de quién es el solicitante de la medida.

En términos generales, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Administrativa
ha afirmado que, por su naturaleza, el otorgamiento de las medidas cautelares en el conten-
cioso administrativo —y como parte de éste, en el contencioso tributario- exige la concurren-
cia del fumus boni iuris y del periculum in damni, de modo de garantizar el equilibrio de las
partes en el proceso en el sentido de limitar el uso de los poderes cautelares del Juez a aque-
llos casos en los que su empleo es estrictamente necesario para la preservacion de la igualdad
de las partes, y para la concrecion Eréctica de la tutela judicial efectiva. Asi lo dijo en la
SSPA* 1.127/2008, del 1° de octubre®, segtn la cual:

“[L]a medida preventiva de suspension de efectos procede sélo cuando se verifiquen concu-
rrentemente los supuestos que la justifican, es decir, que la medida sea necesaria a fin de evi-
tar perjuicios irreparables o de dificil reparacion, o bien para evitar que el fallo quede ilusorio
y que, adicionalmente, resulte presumible que la pretension procesal principal resultara favo-
rable, sin descartar la adecuada ponderacion del interés publico involucrado.

Significa que en cada caso deberan comprobarse los requisitos de procedencia de toda medi-
da cautelar: el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y la presuncion
grave del derecho que se reclama.

En este sentido, el analisis acerca de la procedencia de la medida cautelar solicitada requiere,
ademas de la verificacion del periculum in mora, la determinacién del fumus boni iuris, pues
mientras aquél es exigido como supuesto de procedencia en el caso concreto, la presuncion
grave de buen derecho es el fundamento mismo de la proteccion cautelar, dado que en defini-
tiva, solo a la parte que posee la razén en juicio puede causarsele perjuicios irreparables que
deben ser evitados; bien que emanen de la contraparte o sean efecto de la tardanza del proce-
so. Consecuentemente, el referido principio se encuentra inmerso en las exigencias requeri-
das en el aparte veintiuno del articulo antes citado, para acordar la suspension de efectos,
cuando alude la norma en referencia a que la medida serd acordada ‘teniendo en cuenta las
circunstancias del caso”

3 La Asamblea Nacional y el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros respectivamente,
por imperio de los articulos 187.1, 203 y 236.8 de la Constitucion (Gaceta Oficial de la RepUblica
Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, del 24 de marzo de 2000).

SSPA: Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

5 SSPA 1.127/2008, del 1° de octubre, con ponencia del Magistrado Dr. Emiro GARCIA ROSAS, caso
C.N.A. de Seguros La Previsora v. Republica (Ministerio del Poder Popular para las Finanzas),
consultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Octubre/01127-11008-
2008-2008-0446.html.
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La decision citada ratifica lo expuesto por: (i) la SSPA 662/2001°, del 17 de abril, de
acuerdo con la cual “el Unico criterio que debe ser siempre valorado por el juez contencioso
administrativo para la adopcion de una medida cautelar, es la concurrencia del fumus boni
juris y del periculum in mora”, pues “son estos los requisitos legitimadores para la adopcion
de medidas cautelares, y que constituyen garantia suficiente de que las sentencias de fondo
que se dicten sean plenamente ejecutables, evitandose que los efectos del proceso, perjudi-
guen a quienes tienen razén, quedando asi, garantizado el derecho fundamental de los ciuda-
danos a una tutela judicial efectiva”; (ii) la SSPA 1.716/2000, de 20 de julio, segin la cual
“para dictar una providencia de esta naturaleza [...] la concurrencia de [estos] dos requisitos
[es] indispensable™; (iii) la SSPA 155/2000°, de 17 de febrero, para la cual “[h]a sido reitera-
da la jurisprudencia de este Alto Tribunal en cuanto a la necesaria presencia de dos condicio-
nes fundamentales para la procedencia de las medidas cautelares, a saber, fumus boni iuris y
periculum in mora™; (iv) la SSPA 1.204/2002°, de 3 de octubre; (v) la SSPA 178/2002", de 5
de febrero; (vi) la SSPA 1.629/2001", de 31 de julio; y (vii) la SSPA 1.040/2008%, de 24 de
septiembre et passim.

La doctrina de la concurrencia de los requisitos sefialados para la procedencia de las
medidas cautelares en el contencioso administrativo inspiré a la Sala Politico Administrativa
para corregir, por via de interpretacién, la disposicion en contrario contenida en el articulo
263 del Codigo Orgénico Tributario. Ciertamente, mediante la SSPA 607/2004" de 3 de

6 SSPA 662/2001, de 17 de abril, con ponencia de la Magistrada Dra. Yolanda Jaimes Guerrero,
caso Sociedad de Corretaje de Seguros Casbu, C.A. v. Republica (Superintendencia de Seguros),
consultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Abril/00662-170401-
1139.htm.

7 SSPA 1.716/2000, de 20 de julio, con ponencia del Magistrado Dr. José Rafael Tinoco, caso
Lacteos San Simén, S.A. v. Corporacién de Alimentos y Servicios Agricolas, S.A., consultada en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/01716-200700-14558.htm, 5 de octubre de 2008.

8 SSPA 155/2000, de 17 de febrero, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Escarra Malavé, caso
Municipio Villalba del Estado Nueva Esparta v. Estado Nueva Esparta, consultada en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Febrero/170200-13884-155.htm, 5 de octubre de 2008.

9  SSPA 1.204/2002, de 3 de octubre, con ponencia del Magistrado Dr. Hadel Mostafé Paolini, caso
Insuclinic Material y Equipos Médicos, C.A. v. Republica (Servicio Auténomo de la Propiedad In-
dustrial), consultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Octubre/
01204-031002-02-0193.htm.

10 SSPA 178/2002, de 5 de febrero, con ponencia de la Magistrada Dra. Yolanda Jaimes Guerrero,
caso Judith Maldonado de de la Hoz v. Republica (Contraloria General de la Republica), consul-
tada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Febrero/00178-050202-
15472 .htm.

11  SSPA 1.629/2001, de 31 de julio, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, caso
Rhone Poulenc Rorer de Venezuela, S.A. v. Repudblica (Ministerio de Hacienda), consultada en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/01629-310701-14954.htm, 5 de octubre de 2008.

12 SSPA 1.040/2008, de 24 de septiembre, con ponencia del Magistrado Dr. Hadel Mostafa Paolini,
caso Fundacion Universitaria Monsefior Arias Blanco v. Republica (Ministerio del Trabajo), con-
sultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Septiembre/01040-24908-
2008-2006-1314.html.

13 SSPA 607/2004, de 3 de junio, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, caso Depor-
tes EI Marquez, S.A. v. Republica (Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria), consultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/ Ju-
nio/00607-030604-2003-0354.htm.
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junio, la Sala consider6 que los requisitos tantas veces mencionados “forman parte de una
unidad”, que como tal “no se dan en forma completa al analizarse por separado”, porque
“dichos enunciados o las partes que la conforman para ser validos, esto es, verificarse en la
realidad, deben verse en forma conjunta, y no sosteniendo que indistintamente la existencia
de que cada uno, por separado, es capaz de lograr la consecuencia juridica del texto legal”.
En consecuencia, a pesar de la literalidad del articulo 263 del Cddigo Organico Tributario,
la Sala Politico Administrativa entiende “que para que el juez contencioso tributario pueda
decretar la suspension de los efectos del acto administrativo deben siempre satisfacerse, de
forma concurrente, los dos requisitos antes sefialados”, con la finalidad “de llevar al conven-
cimiento del juzgador la necesidad de que la medida deba decretarse, para garantizar y
prevenir el eventual dafio grave, el cual pudiera causarse con la ejecucion inmediata del
acto administrativo tributario”.

Como puede verse, la Gnica inferencia légica posible —dada la situacién hasta ahora ano-
tada- es que, de ser correcta la interpretacion que la Sala Politico Administrativa ha dado al
articulo 263 del Cddigo Orgéanico Tributario, entonces idénticas razones —la naturaleza de las
medidas cautelares, asi como la preservacion de los principios de justicia material, tutela
judicial efectiva e igualdad de las partes en el proceso- deberian inspirar a la Sala Politico
Administrativa para sostener igual criterio frente al articulo 92 del Decreto-Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica, que no es otra cosa sino una norma juridica que, en
condiciones idénticas, reproduce la consecuencia juridica del articulo 263 de la ley general
tributaria en Venezuela.

No obstante, el resultado no puede ser mas sorprendente. En su lectura del Decreto-Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica', la Sala Politico Administrativa ha
afirmado que su labor interpretativa esta limitada a la simple exégesis del texto legal, de
manera que el Juez debe analizar acriticamente si en el caso concreto estan dados alternati-
vamente los requisitos que ha establecido el legislador como los necesarios para el otorga-
miento de una medida cautelar, en este caso, a favor de la Republica. A guisa de ejemplo,
bien puede citarse la SSPA 220/2007", de 7 de febrero, en la que se afirma que en el caso del
Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, “los requisitos de proce-
dencia de las cautelares solicitadas [...] no son exigidos de manera concurrente, sino que en
casos como el presente, en los que la Procuraduria General actuando en defensa de los
intereses de la Republica Bolivariana de Venezuela, es quien solicita las medidas cautelares,
basta la verificacion de una de las condiciones enunciadas para que el juez acuerde la medi-
da preventiva solicitada”. Otro tanto ocurre en el caso de la SSPA 5.970/2005" de 19 de

14  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.554 Extraordinario, del 13 de
noviembre de 2001. El novisimo Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca en comentarios modifica la norma, agravando su inequidad, sometiendo a la aceptacion de la
Procuraduria General de la Republica, o de quien ejerza en juicio la representacion de la Republi-
ca, las contracautelas a ser ofrecidas por la otra parte para obtener la revocacion de la medida cau-
telar dictada bajo los parametros aqui comentados.

15 SSPA (Accidental) 220/2007, de 7 de febrero, con ponencia de la Magistrada Dra. Maria Luisa
Acufa Lopez, caso Republica Bolivariana de Venezuela v. Seguros Piramide, C.A., consultada el
5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00220-7207-2007-2005-
0048.html.

16  SSPA 5.970/2005 de 19 de octubre, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, caso
Republica Bolivariana de Venezuela v. Chinawide Worldwide Distribution et al., consultada el 5
de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/octubre/05970-1191005-2005-2202.
htm.
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octubre, donde, por toda justificacion, la Sala sobreentiende la conformidad a derecho de la
norma en comentarios en tanto “es la Procuraduria General actuando en defensa de los
intereses de la Republica Bolivariana de Venezuela”, Gnica razén por la cual “basta la verifi-
cacion de una de las condiciones enunciadas para que el juez acuerde la medida preventiva
solicitada”.

Particularmente curiosos son los casos como el de la SSPA 620/2008" de 21 de mayo.
El Instituto Nacional de Canalizaciones, instituto autonomo creado por la Ley del Instituto de
Canalizaciones'®, demandé por dafios y perjuicios derivados de responsabilidad contractual a
una sociedad andnima. En proteccion cautelar de su pretension, la primera solicité medida de
embargo sobre bienes propiedad de la segunda, con fundamento en los articulos 585 y 588
del Cédigo de Procedimiento Civil'®. Sin embargo, supliendo las defensas de la parte acto-
ra, la Sala desaplicé para el caso concreto los articulos mencionados (los cuales exigen la
aplicacion concurrente del fumus boni iuris y el periculum in damni, como lo reconoce la
propia sentencia), y aplicé el Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica, de manera que —con unico fundamento en ello- la Sala Politico Administrativa pu-
diera, como en efecto lo hizo, acordar las medidas cautelares solicitadas acreditando la exis-
tencia, Unicamente, de la presuncion de buen derecho. En el mismo caso recay0 otra decision,
la SSPA 630/2008%° de 21 de mayo, que con idénticas razones —una transcripcion literal-
otorgé medidas de embargo a favor del Instituto Nacional de Canalizaciones, para garantizar
las resultas de la accion de cumplimiento de contrato interpuesta por éste. Igual circunstancia
ocurrié en el caso de la SSPA 938/2008> de 6 de agosto, ocasion en la que el beneficiario de
la medida fue el Instituto Auténomo de Seguridad Ciudadana y Transporte (INSETRA),
instituto autbnomo adscrito al Municipio Libertador del Distrito Capital; asi como en el caso
de la SSPA 1.893/2007% de 21 de noviembre.

17  SSPA 620/2008 de 21 de mayo, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, caso Insti-
tuto Nacional de Canalizaciones v. Equipos y Maquinarias Oriente 2001, C.A., consultada el 5 de
octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00620-21508-2008-2008-0043.

html.

18 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 2.529 Extraordinario, del 31 de diciembre de
1979.

19 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.209 Extraordinario, del 18 de septiembre de
1990.

20 SSPA 630/2008 de 21 de mayo, con ponencia del Magistrado Dr. Emiro Garcia Rosas, caso Insti-
tuto Nacional de Canalizaciones v. Equipos y Maquinarias Oriente 2001, C.A., consultada el 5 de
octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00630-21508-2008-2008-
0176.html.

21  SSPA 938/2008 de 6 de agosto, con ponencia del Magistrado Dr. Emiro Garcia Rosas, caso Muni-
cipio Bolivariano Libertador del Distrito Capital et al. v. Seguros Altamira, C.A et al., consultada
el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/agosto/00938-6808-2008-2008-
0189.html.

22 SSPA 1.893/2007 de 21 de noviembre, con ponencia del Magistrado Dr. Hadel Mostafa Paolini,
caso Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria (FOGADE) v. Fernando Pérez
Amado et al., consultada el 5 de octubre de 2008 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/
spa/noviembre/01893-211107-2007-2007-0848.html.
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Asf las cosas, creemos que no existe justificacion racional®® que fundamente la diferen-
cia de criterios de la Sala Politico Administrativa en la apreciacion de las condiciones o re-
quisitos para la procedencia de las medidas cautelares —y de su prueba, que como puede verse
de la lectura de las decisiones citadas es mucho mas laxa en el caso de la Republica que en el
caso de |(2)43 sujetos pasivos tributarios- en el contencioso administrativo y en el contencioso
tributario™.

Entendida la racionalidad como la relacion entre medios-fines-valores, la cualidad de
garante del interés publico que ostenta el Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, no
justifica en modo alguno que se distinga entre los casos en los que el peticionante de la pro-
teccion cautelar es el contribuyente o responsable frente a aquellos donde el solicitante es la
Administracion Pablica, en la medida en que el medio (proteccion cautelar especial para el
Estado, ex articulo 90 del Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica)
es irracional para obtener el fin (proteccion del interés pablico), en tanto afecta injustamente
los valores cardinales del ordenamiento venezolano representados por los derechos constitu-
cionales a la tutela judicial efectiva (que contrariamente a lo que habitualmente se cree, apli-
ca para ambas partes en el proceso), a la igualdad de las partes en el proceso (frente a la
cual, como derecho fundamental, son Gnicamente oponibles los privilegios del Estado cuando
éstos tienen fundamento en una proteccion legitima, adecuada y racional del interés publico
comprometido en el litigio) y de justicia material, de la cual el proceso es, por mandato del
articulo 257, un instrumento fundamental para su obtencién.

23  La racionalidad se muestra como la relacion medios-fines-valores, donde la razonabilidad de una
disposicion normativa en un determinado sistema podra predicarse en la medida en la que la nor-
ma cumpla adecuadamente con los fines para los cuales ha sido dictada, en respeto de los dere-
chos, garantias y principios fundamentales que le dan sustrato deontico al sistema juridico en el
que se enmarca la regla analizada, y sin que sus fines puedan verse mediatizados por un razona-
miento alejado de la teleologia normativa, bajo los limites tanto de su idoneidad funcional para el
logro de un determinado fin, con prescindencia de su valoracion ética, como de su adecuacion a
los principios fundamentales del ordenamiento (ahora si, desde el punto de vista de la moral) en
tanto y en cuanto la eficacia de la solucién normativa no suponga mediatizar o negar los valores
que inspiran al orden juridico en una determinada sociedad. Vid. Weffe H, Carlos E., “La Raciona-
lidad de la Armonizacién Tributaria”, en Revista de Derecho Tributario N° 108, Ediciones de la
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2006, pp. 7y ss.

24 En el mismo sentido, véase Andrade Rodriguez, Betty; “Evolucién de la medida cautelar de sus-
pension de efectos en el contencioso tributario bajo la vigencia de la Constitucion de 1999”7, en
Revista de Derecho Tributario N° 111, Ediciones de la Asociacion Venezolana de Derecho Tribu-
tario, Caracas, 2006, pp. 132y 133.
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I.  ANTECEDENTES

Historicamente el ejército sirve para la defensa exterior del pais. Por suerte se puede de-
cir que las republicas en América Latina no han sido imbuidas por el espiritu militarista de
conquista. Cada republica tiene un territorio extenso deshabitado que no necesita anexiones y
los conflictos armados se han limitado a agresiones fronterizas. En tal sentido Venezuela
tiene un gran respeto por sus compromisos internacionales. Y sometio todos sus litigios sobre
fronteras a convenios o tratados diplomaticos y a procedimientos juridicos. Los Estados
Unidos declararon en 1823 que considerarian una intervencion europea contra el territorio de
cualquiera de las Republicas de la América como hostil a los Estados Unidos (doctrina Mon-
roe). Asi, la soberania del territorio de las repdblicas de la América quedaba garantizada
contra toda1 agresiéon de potencia no americana por la declaracion conjunta de las grandes
replblicas.

Los Estados Unidos con su gran poderio militar constituian una garantia para las re-
publicas latinoamericanas que no podian tener grandes ejércitos modernizados.

La Fuerza Armada Nacional ha desempefiado y sigue teniendo un papel relevante en las
relaciones internacionales, pero deben ser dirigidas por personas, bajo la forma de individuos
entrenados 0 capacitados profesionalmente que aplica la fuerza con el consentimiento del
pueblo como titular de la soberania como una parte muy representativa de la poblacion que
legitima la accién gubernamental del Estado.?

Por su parte los comandantes profesionales de las fuerzas armadas deben tener concien-
cia de que la utilizacion de la fuerza se justifica porque sirve al interés nacional o por cuanto
esta de su lado una causa moralmente justa.

En nuestra historia republicana la utilizacién de las fuerzas armadas por una causa justa
fue la lucha por la emancipacion y en algunos casos hubo muestras de institucionalidad.

Las Fuerzas Armadas en la actualidad, dentro del moderno concepto de seguridad y de-
fensa, es un elemento mas que se suma a la preservacion de los fines del Estado, como son la
soberania, el ejercicio exclusivo de sus funciones fundamentales dentro de sus fronteras, en

Ernesto Wolff. Op. cit., Tomo I, p. 307.

Maria Antonieta Poveda y JesUs M. Rojas Guerini. “La Fuerza Armada en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Centro de Estudios de Postgrado. Doctorado en derecho.
Historia Constitucional 1. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Caracas 2005, p. 1. (Inédito)
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lo terrestre, acuatico y espacio aéreo, asi como también sobre los aspectos que ellos involu-
cran, sin la injerencia de cualquier otro Estado.?

Su rol en el campo internacional es determinante frente las otras naciones. No es un se-
creto que los paises mas desarrollados, con un armamento cada vez mas poderoso, siempre
estan al acoso de los méas débiles econdmicamente par esclavizarlos y arrebatarle los recursos
que requieren y en muchos casos cuando se enfrentan entre ellos, los paises en desarrollo o
subdesarrollados se ven involucrados y hasta son manipulados como piezas de ajedrez en el
campo internacional.

En algunos casos, la mas leve amenaza conduce a que los presupuestos militares se ele-
ven cada vez mas sin que nada evite que se pasen a los hechos donde la simple fuerza tiene
un papel preponderante, todo ellos en aras del ataque o la defensa.

No debemos olvidar que el empleo de la fuerza tiene un ingrediente fisico al final, sin
embargo detras esta el psicologico que es el poder, uno de los caracteres determinantes del
Estado, que en su esencia se traduce en algo subjetivo. *

También debe aclararse que todo lo relativo a la fuerza va en comunién con la violencia
gue se maneja a través de las armas como medios fisicos que pueden ser desde las mas senci-
llas hasta las mas sofisticadas, para alcanzar determinados fines o propdsitos para satisfacer
ciertas aspiraciones.

En Venezuela el binomio poder-fuerza por tradicion puede afirmarse, por suerte y con
excepciones, en los Gltimos tiempos su empleo ha sido tan sélo disuasivo.®

Una evolucidn de las Fuerzas Armadas, a diferencia de otras instituciones politicas, no
puede estudiarse tan sélo a través del texto constitucional que ha regido en determinada épo-
ca para el pais, por cuanto existe una brecha muy grande entre lo que consagran las constitu-
ciones y el poder y la accién que ha ejercido nuestra Fuerza Armada en cuanto a su compor-
tamiento social y su influencia en la vida politica del pueblo venezolano. Sin embargo, se
hard un analisis de todas nuestras constituciones pero poniendo énfasis en sus principios a
partir de 1936, cuando Venezuela advino al mundo moderno, después de padecer una larga
dictadura militar, que Ilen6 al pais de tristeza, penuria y estancamiento social y econémico.

La Constitucién federal de 1811, en su Capitulo Ill, Seccion Tercera, en cuanto a las
atribuciones del Poder Ejecutivo establecia que este” (...) tendra en toda la Confederacion el
mando supremo de las armas de mar y tierra y de las milicias nacionales cuando se hallen en
servicio de la Nacién (...). En tal sentido puede afirmarse que desde el nacimiento de la
Republica, el Poder Ejecutivo ejercid el monopolio del uso y control de las armas del Estado,
para la (gefensa de sus mandatos soberanos, como es lo mas saludable en cualquier pais del
mundo.

La Fuerza Armada es objeto de trato constitucional en la Constitucién de 1830, cuando
en su Titulo XXV (Arts. 180-184) consagraba sus componentes (Ejército permanente, fuerza
naval y la milicia nacional) y les ordenaba a sus miembros obediencia y no deliberacion.

Maria Antonieta Ayube Poveda y Jesus M. Rojas Guerini. Op. cit., p. 3.
Idem.

Ibidem, p. 5.

Ibidem, p. 6.
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Por otra parte se cred el fuero militar, cuando establecia que los individuos de las fuer-
zas armadas de mar y tierra en servicio actual, estan sujetos a las leyes militares.

El Titulo antes citado regulaba ademas la estabilidad en sus empleos de los oficiales del
ejército y de la marina, cuando consagraba que ninguno de ellos podria ser separado de sus
empleos sino mediante sentencia dictada en juicio procedente. ’

Por altimo, la milicia nacional, dentro de toda esta normativa, estara bajo las 6rdenes del
Gobernador provincial, quien la llamara al servicio cuando el Poder Ejecutivo lo ordene en
virtud de un acuerdo por el Congreso de la Republica, para actuar dentro de la provincia en
caso de conmocion slbita y de la manera que determine su Ley Orgénica.

De esta manera comienza el origen de la institucionalizacion de la “Fuerza Armada Na-
cional” y cuando aparece por primera vez el término como tal.

La Carta Magna de 1857, consagra la regulacidon de la institucién castrense en su Titulo
XVIII (Arts. 90-95) y adiciona a lo ya consagrado por la Constitucion de 1830 lo siguiente:
Las Camaras Legislativas fijaran anualmente, a propuesta del Poder Ejecutivo Nacional el
nimero de miembros que integraran la fuerza permanente de mar y tierra; y la milicia nacio-
nal, asi como su organizacion y servicio se fijaran por la Ley correspondiente. ®

La Constitucion Federal de 1864, en su Titulo I11, “de las Garantias de los venezolanos”,
consagro (Art. 14, Ord, 5.1) la abolicion del reclutamiento forzoso para el servicio militar,
asimismo (Art. 14, Ord. 14.2°) los ciudadanos no pueden ser “(...) obligados a recibir milita-
res en su casa en clase de alojados o cuartelados (...)”.

En su Titulo VII “Disposiciones complementarias” se consagra toda una normativa en
materia militar importante sobre todo por sus consecuencias politicas posteriores en la histo-
ria constitucional venezolana; se consagra que la fuerza publica nacional se divide en naval y
terrestre y se compondra de la milicia ciudadana que organicen los estados de acuerdo a sus
leyes, (Art. 93), mientras que la fuerza a cargo de la Unién se organizard con individuos
voluntarios, mediante un contingente suministrado de manera proporcional por cada Estado
(Art. 94), alistando al servicio militar los ciudadanos que estén obligado a prestarlo de acuer-
do alas leyes; en caso de guerra puede aumentarse el contingente o los cuerpos de la milicia
ciudadana hasta el contingente necesario para completar la solicitud del gobierno nacional
(Art. 95); se ratifica el principio (Art. 97) de que la autoridad militar y civil nunca sera jefatu-
rada por una misma persona o corporacion.

Entre las constituciones gomecistas, denominadas seriadas, por ser copia siempre de la
anterior, destaca de la 1914 por ser la expresion genuina de la mentalidad del dictador de
turno y representativa a cabalidad de la realidad venezolana de la época, por cuanto consagra
que: “El Congreso de Diputados Plenipotenciarios de los Estados Unidos de Venezuela ele-
gird un Comandante en Jefe del Ejercito Nacional, por el tiempo del periodo provisorio, en la
misma sesion en la que haga la eleccion del Presidente y Vicepresidentes Provisionales de la
Republica. Asimismo, el Comandante en Jefe del Ejercito Nacional dirigira la guerra, man-
dara el Ejercito y la Armada y organizara el Ejercito y la milicia nacionales durante el perio-
do provisorio”.’

7 Idem.
8 Ibidem, p. 8.
9 Ibidem, p. 12.
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Cuando se cre6 la federacién en 1864, la Constitucion determiné que la fuerza publica
federal se formase de individuos voluntarios y de un contingente proporcional que suminis-
traria cada Estado; ademas se previo que los Estados podian, segun sus leyes, organizar cuer-
pos estadales de milicia ciudadana que el gobierno nacional podia pedir en caso de guerra.

En 1945 las constituciones de los estados contenian todavia disposiciones que daban a
los presidentes de los estados la direccién de las milicias ciudadanas; pero esta disposiciones
eran obsoletas y automaticamente anuladas por la competencia exclusiva dada en el art.15,
ord. 89, al legislador nacional para establecer las milicias ciudadanas como parte del ejército
nacional, sin dejar a los Estados y municipalidades otras fuerzas que las de su policia y guar-
dias de carceles. ™

En cuanto al ejército nacional, una ley de 1830 y otra de 1836 que estuvo vélida hasta
1854 habian creado un ejército permanente al cual pertenecian los que podian costear su
armamento con el derecho de hacerse sustituir por otro hombre al cual pagaran el armamen-
to. Una ley de 1854 conservo el principio de sustitucion de personas. Gil Fortoul escribié
sobre la préctica en la época de las oligarquias conservadoras y liberal lo siguiente: “Durante
el gobierno de ambas oligarquias se procurd cumplir las leyes de milicia en tiempo de paz; en
el de revolucion, claro est4, que se violaron con la practica del reclutamiento forzoso. Con
todo, el sistema oligarquico, a pesar de sus defectos, fue menos atentatorio a la libertad indi-
vidual que el inicuo sistema implantado después, de reclutar las tropas Unicamente en la clase
pobre e ignorante, sin que los partidos liberales corrigiesen jamas tal injusticia”.

La Constitucion de 1961 por su parte, representa una sintesis de todo lo que aqui se ha
examinado hasta ahora y ademas incorpor6 principios modernos sobre las Fuerzas Armadas
que regian en los paises de corte democratica y que consagraban derechos sociales que son
vitales en todo pais civilizado. En tal sentido eran organizadas en la Constitucion par garan-
tizar la defensa nacional, la estabilidad de las instituciones democraticas y el respeto por la
Constitucion y las leyes, cuyo acatamiento estaria siempre por encima de cualquier otra obli-
gacion. En todo caso las Fuerzas Armadas Nacionales estarian al servicio de la Republica y
en ningdn caso al de una persona o parcialidad politica.

A partir de la Constitucion de 1961 la doctrina constitucional venezolana afecto decisi-
vamente el poder militar, con una creciente sujecién de la fuerza militar al Derecho, al prin-
cipio de legalidad y al espiritu democréatico. Progresivamente la Fuerza Armada fue impreg-
nada de estos valores que permitieron, ademas, que la organizacién militar al lado y en suje-
cién a la autoridad civil derrotara a una insurreccion de guerra de guerrillas, de ideologia
marxista con apoyo desde el exterior de la Republica. Pero siempre, sometida la organiza-
cién militar a la autoridad civil.

Ha sido por tanto la Constitucion de 1961 la de mayor influencia estabilizadora en toda
la historia de Venezuela, especialmente en cuanto a las normas que regulaban el aspecto
militar.

1. CONSTITUCION DE 1999
1. Antecedentes Constituyentes

En la sesion del 5 de agosto de 1999, en su punto 5 del sumario se considerd recibir la
propuesta del presidente de la Republica (p. 3) para presentar algunas proposiciones que fue

10 Ibidem, p. 310.
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aceptada por la Junta Directiva de la Asamblea Nacional Constituyente y la incluyé en el
Orden del Dia que vot6 y aprobd la presencia del primer mandatario de la Republica y la
aceptacion de la invitacion que se le formulara (Gaceta Constituyente (Diario de Debates).

A tal efecto se designo una comision integrada por miembros de la Asamblea Nacional
para que concurrieran ante el Presidente de la Republica y lo acompafiaran a la Asamblea.

Al dar la palabra al Presidente de la Republica el Presidente de la Asamblea Nacional,
comenz6 una larga oratoria, donde las alusiones al Padre de la Patria, Simon Bolivar, fueron
constantes, y eshozé las ideas fundamentales que presentaba. En tal sentido pretendia reco-
ger una vision global, no cartesiana. No pretendia ser holistico o integral de lo que en su
criterio podia ser la idea central y las complementarias de una nueva Carta Magna, donde se
recogiese no sélo la letra, el espiritu de las leyes, las normas, el Derecho, sino donde ademas,
mas alla del Derecho, de la norma, una nueva idea nacional.

Una Constitucién debia tener, como todo ente o creacion, varios componentes, pero
unidos al todo. Estos, pueden ser indeterminados en cuanto a su cantidad, pero habia algunos
que, en su criterio eran esenciales y debian estar necesariamente contenidos en la nueva
Constitucion. Estas ideas fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Republica,
tratan de hacer un esfuerzo por presentar algunos de esos componentes esenciales para una
nueva Constitucion. Uno de ellos es el componente ideoldgico, la idea, ;Cudl es la idea cen-
tral? ¢ Cuales son las ideas que conforman el marco filoséfico-ideoldgico que anima al texto,
que le da vida? No puede ser otra que la idea del momento, que ha recusitado: el bolivaria-
nismo, he alli una de mis propuestas, y por eso el titulo “Constitucién Bolivariana de Vene-
zuela”, para que ese concepto, para que esa idea quede sombrada de pies a cabeza, del co-
mienzo al fin de ese texto o Carta Magna para los préximos siglos venideros.

Después de detenerse en algunas consideraciones en cuanto al Estado y a sus poderes,
sefialaba que todas las ideas politicas, econdmicas, sociales, ideolégicas, puntuales y materia-
les, estaban recogidas en su texto de ideas fundamentales y que lo sometian sencillamente a
la sabia consideracion de los constituyentistas. Sefialé que eran tareas ineludibles y urgentes
de los constituyentistas; y que tendrian todo el apoyo posible, hasta donde alcanzasen las
fuerzas del Poder Ejecutivo. Pidio la colaboracion de todos; el apoyo del pueblo lo tenian
integro (92%), el apoyo de las Fuerzas Armadas, lo tienen completo. Designé a un general
con un grupo de coroneles, para que fuesen enlace entre la Asamblea Constituyente y las
Fuerzas Armadas Venezolanas, para facilitarles lo que necesiten, tranquilidad, para que ten-
gan el tiempo a toda hora y todos los dias, para que produzcan lo mas pronto posible la nueva
Carta Fundamental.

En la seccidn ordinaria N° 17, del 31 de agosto de 1999, pagina 20, se ley6 el Preambulo
de la Constitucion, presentado por el constituyente Hermann Escarra, el cual se discutid
también en las sesiones ordinarias de los dias 1 de septiembre de 1999 y 9 de septiembre de
1999, paginas 18 y 5 respectivamente. (Gaceta Constituyente (Diario de Debates).

Entre las intervenciones de algunos constituyentes, destac6 la de Pablo Medina, quien
sefialaba: “Si nos atenemos a ese concepto de que la Constitucién es una sumatoria de los
factores de poder, hay que preguntar ;Cudles son esos factores de poder si estamos de acuer-
do con ese concepto aplicable en el pais? Diriamos entonces que tenemos un poder sindical,
un poder judicial, un poder financiero, un poder en PDVSA que hasta ayer estaba en manos
de la Cuarta Republica, el poder de las Fuerzas Armadas, el poder de los partidos politicos,
en fin, el poder de los medios de comunicacidn social, y ese poder no est4 en manos del pue-
blo venezolano.
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Ese es un aspecto que tenemos que considerar porque esta planteada una lucha profunda
por el poder politico y el poder econémico del pais”.

De igual manera, el constituyente afirmaba: “Ciertamente estoy de acuerdo con lo ex-
presado por el constituyente Vinicio Romero en el sentido de que hay que recoger la condi-
cion bolivariana para la Constitucion y...”, “..., pero cuando uno aprecia el Bolivar, es el
Bolivar también social. Bolivar se adelant6 a la época con los planteamientos de seguridad

social, libertad social, y no s6lo de palabras sino en los hechos”.

“Verdaderamente, Bolivar fue un hombre adelantado a su tiempo en materia social, que
fue una forma de enfrentar la pobreza y la miseria en la época y la esclavitud reinante. Por
eso, el Bolivar de hoy es el Bolivar que inspira realmente nuestros actos, cuando revisamos
nuestra historia nos encontramos la lucha contra la corrupcion”.

Después de un amplio debate, el constituyente y psiquiatra Edmundo Chirinos pidi6 un
punto previo para solicitar que se considerarse el debate clausurado y al tener apoyo la solici-
tud, se voto y aprob6

En la sesion N° 21, de fecha 12 de octubre de 1999, paginas 2 y 9, se presentd el ante-
proyecto de Constitucion por el Presidente de la Comision Constitucional Hermann Escarra
(Gaceta Constituyente (Diario de Debates). Sefial6 que el proceso era inédito y que defendia
y defenderia siempre que era profundamente democratico, participativo y verdaderamente
plural; y que todos y cada uno de los constituyentistas habian sido expresion de la préactica,
de la consulta a los ciudadanos, pero no so6lo eso, del respeto a la disidencia y del mas absolu-
to ejercicio de la tolerancia republicana. Gaceta Constituyente (Diario de Debates).

Se trataba de nueve titulos sin contar las Disposiciones Transitorias. Su primera ver-
sién, la que examinaria la soberana Asamblea Nacional Constituyente, una vez que la Comi-
sion Constitucional hizo su entrega, contenia 416 articulos y la concurrencia de las propues-
tas de anteproyectos presentados formalmente ante las distintas comisiones, asi como las
propuestas de la sociedad civil.

Se refuerza la Doctrina Bolivariana como orientacion de todo el régimen constitucional.
Se califica a la sociedad venezolana como democratica.

Se agrega un titulo: De la Seguridad de la Nacion. En ese titulo se planteaban algunos
prolegdémenos que tendria que resolver la Asamblea Nacional Constituyente: El tema de las
Fuerzas Armadas, de los estados de excepcidn, y de los principios de seguridad del estado.
Aqui la propuesta era la de una doctrina democratica de la seguridad y defensa de la Nacion y
la de una Fuerza Armada Nacional con cuatro expresiones y sujeta a determinados principios:
El principio profesional, el principio no partidista y, por supuesto, el principio de defensa
militar, la participacion activa en el desarrollo nacional.

En la Sesion N° 22, pagina 30 del 18 de octubre de 1999, el punto Unico era: la Expo-
sicion de los presidentes de las comisiones permanentes de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente en relacion con el anteproyecto de Constitucidon (Gaceta Constituyente. (Diario de
Debates).

Con relacion a la Comisidn del Sistema de Defensa y de las Fuerzas Armadas, tomé la
palabra el constituyente Francisco Visconti, con la mision de llevar ante la Asamblea Nacio-
nal Constituyente una sintesis muy apretada de lo que fue el trabajo de la comision durante
los dos meses de trabajo.
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Alli se discuti6 lo atinente a la seguridad integral y militar del Estado venezolano, el or-
den interno de las Fuerzas Armadas en la Sociedad venezolana, el secreto militar, la justicia
militar y el servicio militar.

Se consulté no s6lo las diferentes instancias en el mando militar y en la institucién y or-
ganizacion militar, sino que también fueron al sector civil.

Y es asi como en anteproyecto de Constitucion contenia un titulo VII, responsabilidad
no solo del campo militar sino también de toda la Nacion venezolana en forma integral.

Se sefialaba también la necesidad de que exista un Consejo de Defensa de la Nacién, a
diferencia de lo que se habia manejado en el presente que era un Consejo de Seguridad y
Defensa, pero con un enfoque netamente de defensa militar. Ahora el Consejo de Defensa
debia de servir de 6rgano de consulta para la planificacion y el asesoramiento de todo el
Poder Publico Nacional y no para la defensa militar exclusivamente.

En un tercer Capitulo, se va especificamente a lo que corresponde a la organizacion que
asume la responsabilidad y le asignamos, si tiene la responsabilidad de la defensa militar
integral y, vemos a las Fuerzas Armadas Nacionales, no como una institucion exclusiva para
la guerra, se sefiala que las Fuerzas Armadas Nacionales también deben actuar y contribuir
activamente al desarrollo integral de la Nacion.

Ahora, se esta retomando la integracion de las Fuerzas Armadas Nacionales para que
consolidadas como un solo cuerpo que tiene la responsabilidad mencionadas desde un punto
de vista de la eficiencia, del uso de los recursos y la integracion de sus recursos humanos a la
vez, puedan dar una mejor respuesta a olas expectativas que la sociedad venezolana tiene
sobre ella.

Se tuvo una participacion masiva de los militares activos de las Fuerzas Armadas y de
aquellos que estan en la situacion de retiro. Asi, también tuvieron el asesoramiento perma-
nente no sélo del Ministro de la Defensa, sino también de instituciones que fuera de su seno
tienen que ver con la materia tratada.

En la Sesion N° 40 del dia 8 de noviembre de 1999, punto Unico, se dio continuacion a
la primera discusion del anteproyecto de la Constitucion (p. 28), y se le dio la palabra al
representante de la Comision de Seguridad, constituyente Francisco Visconti. (Gaceta Consti-
tuyente. Diario de Debates).

En su intervencion expuso que: “Vale decir que los campos del poder nacional, econd-
mico, social, politico y el militar tienen igual responsabilidad para con la seguridad, la defen-
say el desarrollo nacional”.

Consecuentemente se concibe la organizacién de un Consejo de Defensa de la Nacion,
gue no es un ente netamente militar, en una organizacion constituida como un 6rgano de
consulta para la planificacion y asesoramiento de todo el poder publico nacional en los asun-
tos relacionados con la defensa integral de la nacién en los campos econémicos, sociales,
politicos y militares, siendo ello una responsabilidad de todos los campos del poder y no
exclusivamente del factor militar como ha sido considerado en el pasado.

En cuanto a las Fuerzas Armadas se refiere, el nuevo articulado decide la integracion de
sus componentes de una manera explicita en la finalidad de eliminar la actual autonomia de
cada una de las fuerzas, mejorando de esa forma su empleo conjunto, doctrina y administra-
cién educativa, logistica y financiera de su organizacion.
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En consecuencia, y en nombre de la Comision de Trabajo que coordinaba, sometia a la
consideracion de los constituyentistas el informe, resultado y producto del esfuerzo y dedica-
cién de todos sus miembros, para que tuviesen a bien analizarlos y aprobarlo.

Durante el debate, el constituyente Francisco Visconti sefialaba entre otras cosas que:
“Estamos aqui considerando que la nacion venezolana va a tener unas Fuerzas Armadas no
para estar al servicio del poder politico, sino para estar al servicio de la defensa militar de la
nacion venezolana, de su soberania, de su integridad territorial, de su independencia y por
supuesto, para contribuir al desarrollo integral de la Nacion”.

Asimismo sefialé que: “Me parece que estamos utilizando el término -deliberar- en una
forma muy limitada y no en su verdadero contexto. Creo que eso lo utiliz6 la partidocracia
también con el propdsito de decirle a las Fuerzas Armadas jNo hables.! ;Quédate callado?
¢No puedes opinar absolutamente en nada? Porque no convenia a ellos que las Fuerzas Ar-
madas pudiera opinar. Y si a ver vamos, el integrante de las Fuerzas Armadas como ciuda-
dano, de una u otra forma, tendra que expresar su voluntad sobre aquellos asuntos que mane-
ja la sociedad y que lo afecten directamente como ciudadano de una u otra forma...” *Y
luego la institucion como una de las fundamentales del Estado también tendrd que oir su
opinion. Tenemos la experiencia del famoso Acuerdo de Caraballeda”.

En la Sesion N° 41, de fecha 9 de noviembre de 1999, en la continuacion de la primera
discusion del anteproyecto de Constitucion (p. 2) como punto Unico, en una intervencion del
constituyente Gerardo Marquez expuso: “En el articulo 369, aprobado en el dia de ayer, habla
que las Fuerzas Armadas Nacionales esta integrada por el ejército, la Armada, La Aviacion y
la Guardia Nacional. Ademas que en el seno de la Comision hay el deseo de eliminar las
Fuerzas Armadas Nacionales para convertirlas en la Fuerza Armada Nacional, porque creen
en la unidad del comando y en la unidad operativa de la Fuerza Armada Nacional (Gaceta
Constituyente. Diario de Debates).

Sin embargo, en este articulo 369, pareciese que se quisiera marginar a la Guardia Na-
cional al decir que ella es una fuerza de complemento porque estd al servicio de lo que plani-
fique, ejecute el Ejército, la Armada y la Aviacion, y me parece que esto es contradictorio
con el articulo anterior que habla de una Fuerza Armada integral”.

En una intervencion del constituyentista Florencio Porras expuso; “...Que este articulo
369 fue el articulo més discutido con el alto mando militar. De hecho, propuesta que presen-
tamos al seno de la Asamblea fue redactada en su mayor parte por parte del Ministerio de la
Defensa, el Inspector General de las Fuerzas Armadas, el jefe del Estado Mayor Conjunto y
los comandantes de las cuatro Fuerzas Armadas Nacionales. “Les aseguro que este articulo
tiene el concenso de las Fuerzas Armadas Nacionales; y el alto mando militar, los diferentes
niveles de la jerarquia y la estructura militar estan de acuerdo con su planteamiento.

Por su parte, el constituyentista Jesis Rafael Sulbaran en su intervencion sefialaba lo si-
guiente: “Cuando el Gltimo aparte, que ha sido criticado por dos constituyentistas, dice “La
Fuerza Armada Nacional podra ejercer actividades de policia administrativa y de investiga-
cién penal”, quiero suponer que esa investigacion se refiere a lo que ha venido haciendo
durante muchos afios la Guardia Nacional...”.

2. Redaccion final

En cuanto a la su naturaleza, la Constitucién de 1999 dispone que para la mejor ejecu-
cion de los altos fines que le han sido encomendados por la Constitucion, se unifica a las
Fuerzas Armadas Nacionales en un cuerpo militar uniforme, denominado la Fuerza Armada
Nacional, pero manteniendo cada uno de los cuatro componentes integrantes de la institucion,
sus caracteristicas y especificidad como Fuerza.
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La Fuerza Armada Nacional constituye una institucion esencialmente profesional, sin
militancia politica, organizada por el Estado para garantizar la independencia y soberania de
la Nacion y asegurar la integridad del espacio geogréfico, mediante la defensa militar, la
cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participacion activa en el desarrollo
nacional de acuerdo con la Constitucion y la ley. En el cumplimiento de sus funciones esta al
servicio exclusivo de la Nacion y en ningln caso al de persona o parcialidad politica alguna.
Sus pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordinacion (Art. 328).

En relacion a su integracion establece que la Fuerza Armada esta integrada por el Ejer-
cito, la Armada, la Aviacion y la Guardia Nacional, que funcionan de maneta integral dentro
del marco de su competencia para el cumplimiento de su misién, con un régimen de seguri-
dad social integral propio, de acuerdo a lo que establezca su ley organica (Art. 328).

Respecto a sus responsabilidades, consagra que el Ejército, la armada y la Aviacion tie-
nen como responsabilidad esencial la planificacion, ejecucion y control de las operaciones
militares requeridas para asegurar la defensa de la Nacion. La Guardia Nacional cooperara
en el desarrollo de dichas operaciones y tendrd como responsabilidad basica la conduccion de
las operaciones exigidas para el mantenimiento del orden interno del pais. La Fuerza Arma-
da Nacional podra ejercer las actividades de policia administrativa y de investigacion penal
que le atribuya la ley (Art. 329).

En cuanto al derecho al Sufragio, la Constitucion dispone que todos los militares activos
gozan con la nueva Constitucién del privilegio politico consagrada para todos los venezola-
nos: el derecho al sufragio. Asi lo acordo, en la sesion del 9 de noviembre, la Asamblea
Nacional Constituyente al adoptar el articulo 330 de la nueva Carta Magna, que expresa:
“Los o las integrantes de la Fuerza Armada Nacional en situacion de actividad tienen derecho
al sufragio de conformidad con la ley, sin que les esté permitido optar a cargo de eleccion
popular, ni particular en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico”.

El constituyente Vielma destacé que la Comision de Seguridad, que presidié Francisco
Visconti acord6 agregarle el término “Militancia” al articulo para que ningin militar perte-
nezca a partido politico alguno.

Los constituyentes, Franceschi, Olavaria y Brewer-Carias intervinieron para proponer,
por separado, eliminar el articulo, por cuanto el derecho al sufragio esta implicito en otro
articulo de la Constitucion “para todos los venezolanos™. Estas solicitudes fueron negadas por
la plenaria. Franceschi destaco que “no es verdad que hay un clamar en los acuarteles por el
voto militar”. Olavaria alert6 contra un “ceresolismo camuflado”. Agregd que no se trata de
darle el voto a los militares, sino de quitarles el derecho a ser elegidos.

Previo a esta discusion, la Asamblea Nacional Constituyente debatid el articulo corres-
pondiente (Art. 329) de las responsabilidades y actividades de policia administrativa y de
investigacion penal.

El servicio militar obligatorio para todos los venezolanos estaba incluido en un articulo,
presentado por la comision correspondiente, y fue eliminado tras la intervencion del constitu-
yente Aristébulo Istdriz quien recordd que ya se habia aprobado el articulo 134: “Toda per-
sona, de conformidad con la ley, tiene el deber de prestar los servicios civil o militar necesa-
rios para la defensa, preservacion y desarrollo del pais, o para hacer frente a situaciones de
calamidad publica. Nadie puede ser sometido a reclutamiento forzoso”. Aqui se consagra la
objecion de conciencia.

El articulo correspondiente a la vigilancia, control y fiscalizacion de los ingresos, gastos
y bienes publicos afectos a la Fuerza Armada Nacional y sus drganos adscritos, fue diferido.
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Por otra parte, los ascensos militares se obtienen por mérito, escalafon y plaza vacante;
son competencia exclusiva de la Fuerza Armada Nacional y estan regulados por la ley co-
rrespondiente (Art. 331).

Se elimind, de esta manera, lo previsto en la Constitucion anterior, norma histérica, con-
forme a la cual los ascensos de altos oficiales debian tener un control parlamentario (Art.
159, ord. 5° C.N. 1961).

De la norma anterior, en conjuncion con otras del mismo texto constitucional, se des-
prende sin lugar a dudas un marcado acento militar que sino fuera por el tradicional centra-
lismo y personalismo presidencial venezolano la gravedad seria imperceptible de la configu-
racion de una via hacia la autocracia, sobre todo cuando alejada de la realidad venezolana por
mas de cuarenta afios, seria un retroceso hacia etapas ya superadas en Venezuela.

Del texto constitucional, sobre todo en este Capitulo, destaca la extincion de dos obliga-
ciones innegables en un verdadero sistema democratico: velar por la estabilidad de las insti-
tuciones democraticas y de respetar la Constitucion y las leyes (Art. 132 C.N. 1961).

La Fuerza Armada Nacional forma una institucidn apolitica, obediente y no deliberante,
organizada por el Estado para asegurar la defensa nacional, la estabilidad de las instituciones
democraéticas y el respecto a la Constitucion y a las leyes, cuyo acatamiento estara siempre
por encima de cualquier otra obligacion. Las Fuerzas Armadas Nacionales estaran al servicio
de la Republica, y en ningun caso al de la persona o parcialidad politica.

Tal cuadro militarista de la Constitucion de 1999 no significa una novedad, es mas bien
una involucion en el constitucionalismo venezolano que busca reflejar lo que ya acontencid
en el siglo XIX 'y parte del XX: la orientacion militar de la administracion publica.

En la Constitucion de 1999 el Poder Ejecutivo, en cabeza del Presidente de la Republi-
ca, dirige la Administracion Civil y Militar (articulo 236, numerales 2, 5 y 6), existiendo
ademas una sola Administracién Publica del estado venezolano. En efecto, la Unica disposi-
cién constitucional que se dedica en conjunto a la totalidad de la Administracion Publica es el
articulo 141, que adn cuando no se refiere a su personalidad juridica, expresa los principios
de organizacion interna y actuacion.

La Fuerza Armada Nacional esta incluida en el complejo correspondiente a la Adminis-
tracién Publica, su organizacion y régimen es de la competencia del Poder PUblico Nacional
(art. 156, numeral 8) y esta dirigida por la autoridad civil atribuida al Presidente de la Re-
publica. Es claro entonces, que la Constitucion de 1999 hace depender a la Fuerza Armada
de la autoridad civil del Poder Ejecutivo, en cabeza del Presidente de la Republica.

A expensas de lo extenso y profundo del debate constituyente suscitado con motivo de
la proposicion de la Comision de Seguridad y Defensa del texto del articulo 328, alusivo a la
Fuerza Armada Nacional, y pese a que algunos constituyentes plantearon diversas sugeren-
cias y propuestas de modificacién en la redaccién original, las cuales fueron desechadas en
todo su extensién; fue aprobado por mayoria el precepto 328, preservando de manera in-
demne la enunciacion primitiva, solo cambiandose la calificacion de “no partidista” por el
término “sin militancia politica”, de lo cual resalta en primer lugar, el caracter esencialmente
profesional en la constitucion de la institucion militar, lo cual es absolutamente l6gico dentro
de la ciencia constitucional, ya que en la medida en que dicha fuerza este mas profesionaliza-
da, estara mas lista y preparada ante cualquier eventualidad para defender la integridad de la
Nacion, detentando un mayor grado de evolucion en técnicas, estrategias y tacticas militares,
por los oficiales de egresados de las academias especializadas con una instruccion singular.
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En otro orden de ideas, la Constitucién de 1999, introdujo otra innovacion referida a la
invencién del Consejo de Defensa de la Nacion, concebido como el maximo érgano de con-
sulta para la planificacion y asesoramiento del poder publico en los asuntos relacionados con
la defensa integral de la nacidn, su soberania y la integridad del espacio geogréfico, asi como
la determinacion y establecimiento del concepto estratégico de Nacion.

Cuando la Constitucion de 1999 incluye dentro de su texto a la Fuerza Armada lo hace con
dos grandes consideraciones que justifican la existencia de esa organizacion: la primera, la
garantia de la independencia y soberania de la Nacion y el aseguramiento de la integridad del
espacio geogréfico mediante la defensa militar; el segundo, que tiene también carécter defensi-
vo, la cooperacion el mantenimiento del orden interno. Asi se establece en el articulo 328.

Los articulos 2, 7 y 328 de la Constitucion hacen necesaria una Fuerza Armada reflejo
de los principios y valores constitucionales, ordenados en tres grupos: El primero estd com-
puesto de todos los valores y principios que estan presentes en el desarrollo del texto consti-
tucional y que le son aplicables a la organizacion armada. Sin embargo, hay unos esenciales y
especiales como el Estado de Derecho, la democracia, la justicia, la vida, la igualdad, la soli-
daridad, la responsabilidad social, la preeminencia de los derechos humanos, la ética, el plu-
ralismo politico, etc. El segundo esté integrado por los principios especificos de la Adminis-
tracién Publica (art. 141 de la Constitucion), el principio de legalidad (art. 259), proteccion
juridica e individual (art. 55) y responsabilidad (art. 30), el tercero, las caracteristicas de la
Fuerza Armada vy a ella peculiarmente aplicables como son la disciplina, la obediencia y la
subordinacion al Estado democratico y social de Derecho y Justicia, la direccién y mando
supremo por la autoridad civil, la separacién del partidismo politico y la singularidad de la
justicia militar (articulos 328; 2; 236, numerales 5y 6 y 261 de la Constitucion).

En tal sentido, los principios y valores establecidos en la Constitucion son aplicables a
todas las organizaciones publicas y, por supuesto, a la Fuerza Armada. Ello es absoluto como
principio del sistema constitucional mismo, asi lo manda el articulo 7 de la Constitucion, que
imperativamente impone la sujecion de los ciudadanos, los poderes publicos y el resto del
ordenamiento juridico a la Constitucion, por ser no s6lo norma “sino precisamente la primera
de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental”.

Es l6gico entonces deducir la aplicacion directa y necesaria de los principios y valores
constitucionales a la Fuerza Armada, no podria entenderse que a la organizacion armada se
aplicaran solamente los principios constitucionales previstos para la Fuerza Armada, carecer-
ia de sentido. Es por esa razon que los otros principios organizativos previstos en la Constitu-
cion para la estructura publica puesta al servicio de los intereses generales, la Administracion
Publica, son aplicables a la Fuerza Armada.

Al érea de actividad del aparato administrativo o instrumental de la Fuerza Armada
compete tramitar la consecucién de los medios personales y materiales para mantener la
disposicién y operatividad de las fuerzas integrantes de la Fuerza Armada Nacional, es decir,
las condiciones para mantener las eventuales acciones armadas que dicha organizacion podré
requerir llevar a cabo.

En dicha actividad participan las cuatro Fuerzas (Ejército, Armada, Aviacion y Guardia
Nacional), pero también una gran cuota de tal actividad le corresponde al Ministerio de la
Defensa. Es decir, a la Administracion Pablica, como organizacion burocrética al lado de la
organizacion militar. Que nos revela la necesaria actuacion de tales organismos conforme al
principio de legalidad.
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También especifica el mismo articulo que la Fuerza Armada en el cumplimiento de sus
funciones (garantizar la independencia y soberania de la nacion y asegurar la integridad de su
espacio geografico, mediante la defensa militar, la de cooperar en el mantenimiento del orden
interno; y la participacion activa en el desarrollo nacional) esta al servicio exclusivo de la
Nacidn y, en ningln caso, al de personas o parcialidad politica alguna.

La Constitucién de 1999 en los articulos donde sienta bases especificas de la Fuerza
Armada y de sus componentes —personas de las Fuerzas Armadas en el lenguaje peculiar que
usa dicho texto- contiene algunas curiosas interrogantes.

El peculiar status de los militares considerados como componentes de la Fuerza Armada
esta rodeado de innumerables incognitas.

La vinculacion de los oficiales militares con el articulo 350 de la Constitucion, tiene su
médula en la subordinacion de la Fuerza Armada Venezolana como organizacion militar a la
Constitucion, incluso sobre las érdenes del Presidente de la Republica como su Comandante
en Jefe con mando supremo.

En el articulo 350 de la Constitucion en concordancia con el 7 y el 333 liga de manera
indisoluble a la Fuerza Armada Nacional con los valores, principios y garantias democréticas
que son los contenidos en la Constitucion, norma suprema y fundamento del ordenamiento
juridico, circunstancias que obliga a la Fuerza Armada Nacional, fiel a su tradicién republi-
cana, a su lucha por la independencia, la paz y a libertad a desconocer cualquier régimen,
legislacion o autoridad que los contrarie 0 menoscabe, tal como también se encuentra obliga-
do el pueblo.

La Fuerza Armada Nacional, ademas, en el cumplimiento de sus funciones esta al servi-
cio exclusivo de la Nacion y en ningun caso al de personas o peculiaridad politica alguna,
siendo sus pilares fundamentales la disciplina, la obediencia y la subordinacion a la Constitu-
cién misma, pasando por encima del mando supremo depositado en Presidente de la Republi-
ca, siempre en el contexto de la Constitucion (Articulos 2, 3, 5, 7, 328, 329, 330 y 350).

3. Reforma Constitucional

El 15 de agosto de 2007, el Presidente Chavez entregd su propuesta de reforma consti-
tucional a la Asamblea Nacional. Solo tres minutos de las cuatro horas y media de su discur-
so dedic6 a enunciar el tema que mas inquietud habia generado el proyecto de reforma a la
Constitucion que formaliz6 ante la Asamblea Nacional: la modificacion del articulo 230 que
incluia la extension del periodo presidencial a siete afios y la posibilidad de reeleccion inme-
diata para un proximo periodo. Asi de sencillo, expuso Chavez con el deseo de poner fin al
rechazo del término indefinido y, en el fondo, a su eventual perpetuacion en el poder.

Anunci6 que el primer aspecto juridico que proponia modificar era el articulo 11, que
tenia que ver con los espacios y el aspecto territorial de Venezuela.

“El articulo 11 dice al final: EI Presidente podra decretar Regiones Especiales Militares
con fines estratégicos y de defensa. También Autoridades Especiales en situaciones de con-
tingencia”, explico.

En cuanto a la Fuerza Armada Nacional, se proponia que la Reserva fuese un compo-
nente més de la Fuerza Armada Bolivariana y que ademas, se le cambiase el nombre por
Milicia Popular Bolivariana. La Guardia Nacional, se denominaria Guardia Territorial Boli-
variana.
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La plenaria de la Asamblea Nacional avanzd el 23 de octubre 2007 con la aprobacion de
11 articulos mas del proyecto de reforma y se esperaba que el 24 de octubre 2007 terminasen
con los restantes articulos que serian modificados.

Los articulos sancionados fueron el 300, 301, 302, 303, 305, 307, 318, 320, 321, 328 y
329. Los ultimos se referian a la Fuerza Armada.

El 328 especificaba que la Fuerza Armada Nacional Bolivariana constituia un cuerpo
esencialmente patriético, popular y antiimperialista, profesional y sin militancia politica
organizada por el Estado para garantizar la independencia y soberania de la Nacion, defen-
deria e cualquier ataque externo o interno y asegurar la integridad del espacio geogréfico.

Mas adelante se agreg6 que aplicaria los principios de defensa integral y la guerra popu-
lar de resistencia “y que estaria siempre al servicio del pueblo y en ningln caso al de oligar-
quia o poder imperial extranjero”.

El 329 establecia que la Fuerza Armada Nacional Bolivariana estaba...
Integrada por el Ejecutivo, la Armada, la Aviacion. La Guardia Nacional y la Milicia.

El 2 de diciembre de 2007, el soberano hablo: la propuesta de reforma constitucional
propuesta por el Presidente Chavez y la Asamblea Nacional fue rechazada por el pueblo.

I1l. DECRETO N° 6.239 CON RANGO, VALOR Y FUERZA DE LEY ORGANICA DE
LA FUERZA ARMADA NACIONAL, BOLIVARIANA DE 22 DE JULIO DE 2008

1. Organizacion, Funcionamiento y Administracion

A raiz de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela en 1999 y siguiendo los postulados fundamentales de la misma, entre las que esta, el
de la refundacion de la Republica y de todas y cada una de sus instituciones fundamentales
del Estado, se dio inici6 a la revision y adecuacion de las normas juridicas que las rigen,
estando entre las mismas, como una de las de mayor importancia, por su valiosa significa-
cion, la de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

Adicionalmente, en virtud del articulo 328 constitucional y en base a los lineamientos
filoséficos, doctrinarios y juridicos que rigen la materia, asumiendo los retos de transforma-
cion estructural de la sociedad venezolana y consecuencialmente de la Fuerza Armada Na-
cional, encontré fundamento el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana, que tiene como objeto establecer los principios y las disposi-
ciones que rigen su organizacion, funcionamiento y administracion, dentro del marco de la
corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad, como fundamento de la seguridad de la
Nacidn, consecuente con los fines supremos de preservar la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Republica.

La Fuerza Armada Nacional Bolivariana sustenta su estructura en una estricta jerarqui-
zacion que conforma una piramide; igualmente, para el funcionamiento de la misma, se esta-
blece la cadena de mando y el cumplimiento para sus integrantes mediante la observancia del
organo regular, a través del cual deben formular las tramitaciones ante las altas autoridades
militares, con inclusién del Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

En el mismo orden de ideas, se encuentra indudablemente la obligacién que recae en los
mandos militares, de dar respuesta oportuna y de atender los requerimientos que les sean
formulados por sus subalternos en un plazo breve y oportuno, en cumplimiento de todos y
cada uno de los principios establecidos en la ley.
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Por otra parte, se incluyen dentro del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley
Organica de la Fuerza Armada Nacionales Bolivariana las normas correspondiente a la Carre-
ra Militar, como producto del proceso de educacion que necesariamente debe implantarse
dentro de la institucion, vista en sentido amplio, y en consecuencia con la entrada en vigencia
de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela en el afio 1999.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto y teniendo como objeto la adecuacion
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana a la nueva estructura juridica y politica del Esta-
do, es menester e imperativo incluir en el nuevo texto legal, las disposiciones legislativas
correspondientes a la profesion de los hombres y mujeres de armas, considerando en el mis-
mo orden de ideas que el “ser militar”, traspasa con creces las fronteras del oficio propiamen-
te dicho, convirtiéndose sin duda alguna en una forma de vida distinta, con exigencias mar-
cadas en cuanto a multiples esfuerzos y sacrificios, incluso de la propia vida si fuere el caso,
que en si mismo lleva intrinseco.

El modelo de democracia social, participativa y protagénica consagrado por el texto
Constitucional, como uno de los aportes fundamentales en la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela y demas normas del Ordenamiento Juridico Positivo, incluso las de
rango sublegal, hacen aparecer al principio de corresponsabilidad, lo que quiere decir, que no
solo es la Fuerza Armada Nacional Bolivariana la encargada de la defensa y la integridad del
territorio, sino la sociedad en su conjunto; es precisamente de alli, de donde surge la Milicia
Nacional, cuerpo especial que estara en todo tiempo adiestrado e integrado en las areas donde
ante la materializacion de algunas de las hip6tesis de conflicto les corresponderd actuar.

Otro de los cambios fundamentales en la nueva estructura de la Fuerza Armada Nacio-
nal Bolivariana, es la elevacion a la categoria de Oficial Técnico de la actual categoria de
Suboficiales de Carrera de los diferentes componentes de la Fuerza Armada Bolivariana; en
tal sentido, ostentaran los mismo grados de los Oficiales, aumentando con ello su nivel de
compromiso institucional, manteniéndose las constantes obligaciones de la obediencia, la
subordinacion, la disciplina y el respeto a los derechos humanos, como pilares fundamentales
de la Fuerza Armada Nacional.

Un cambio significativo se refiere a la jerarquizacion dentro de la Fuerza Armada Na-
cional Bolivariana, en cuanto a la inclusion del nuevo grado de Mayor General en los Com-
ponentes Ejército Nacional Bolivariano, Aviacion Militar Nacional Bolivariana y Guardia
Nacional Bolivariana, y el grado de Almirante en Jefe para el Componente Armada Nacional
Bolivariana, asi como, la igualdad de la denominacion jerarquica de la tropa Profesional de
los cuatro Componentes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

El aspecto educativo es también objeto de regulacion por parte de la Ley Orgénica de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, por ello se incluyen las disposiciones relativas a la
educacién militar, para cada nivel y cada competencia; dando como resultado el aumento del
nivel de exigencias que a diario se presenta en la organizacion militar.

La educacion militar estd orientada a profundizar y acelerar la conformacion de nuevo
Pensamiento Militar Venezolano, la nueva estrategia militar nacional, para fortalecer y actua-
lizar los planes de defensa de la Nacion, la defensa integral de la Nacion, la participacion
activa en el desarrollo nacional, el desarrollo endégeno y la corresponsabilidad en cuanto a la
Seguridad de la Nacion se refiere, todo ello alineado con los elementos de la ética, la demo-
cracia participativa, la cultura, la solidaridad, la igualdad conjugada con la libertad y el coo-
perativismo para la formacién de un individuo integro acorde con lo establecido en el sistema
Educativo Nacional.
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La educacién militar, debe tomar como inspiracion las bases filos6ficas y el pensamien-
to educativo y social venezolano de Simon Bolivar, quien fue un pensador pre-socialista que,
con una claridad politica extraordinaria, sefialé a “la igualdad establecida y practicada en
Venezuela” como el basamento “exclusivo e inmediato” del sistema de gobierno al que vi-
sualizé como “el méas perfecto” y el de Simon Rodriguez “El Sécrates de Caracas”, quien
profundizé ain mas que Bolivar en el proyecto socialista original para las Naciones Sudame-
ricanas.

La Fuerza Armada Nacional Bolivariana tiene como misién fundamental, garantizar la
independencia y soberania de la nacién y asegurar la integridad del espacio geogréafico, me-
diante la defensa militar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participa-
cidn activa en el desarrollo nacional.

2. Comando Estratégico Operacional

Es el maximo 6rgano de planificacién, programacion, direccion, ejecucion y control es-
tratégico operacional especifico, conjunto y combinado de la Fuerza Armada Nacional Boli-
variana, con ambito de actuacion en el espacio geogréfico de la Nacion conforme a los acuer-
dos o tratados suscritos y ratificados por la Republica.

El Comandante Estratégico Operacional depende directamente del Presidente o Presi-
denta de la Republica Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana en todo lo relativo a los aspectos operacionales y para los asuntos ad-
ministrativos dependera del Ministerio del Poder Popular para la Defensa. Corresponde al
Comando Estratégico Operacional entre otras las siguientes funciones:

1. Desarrollar la accion conjunta y unificada mediante la integracion operacional de los
componentes militares y Milicia Nacional Bolivariana, conforme al concepto de la defensa
integral;

2. Planificar, organizar, coordinar y supervisar el apoyo y participacion activa en el de-
sarrollo nacional, regional y municipal;

El Comandante Estratégico Operacional depende directamente del Presidente de la Re-
publica.

A. Regiones de defensa integral

El Presidente o Presidenta de la RepUblica Bolivariana de Venezuela y Comandante en
Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana establecerd las Regiones Estratégicas de
Defensa Integral, las cuales contaran con un Jefe y su Estado Mayor Conjunto.

El Presidente o Presidenta de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela y Comandante en
Jefe podra establecer con caracter temporal distritos militares y su comandante, para cumplir
una mision especifica que permita atender circunstancias especiales.

B. Region estratégica de defensa integral

Es un espacio del territorio Nacional con caracteristica geoestratégicas, establecido por
el Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana sobre de la concepcion estratégica defensiva
nacional para planificar, conducir y ejecutar operaciones de defensa integral, a fin de garanti-
zar la independencia, la soberania, la seguridad, la integridad del espacio geogréfico y el
desarrollo nacional.
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Los comandos de Region Estratégico de defensa Integral, estara a cargo de un oficial
general o almirante y tendran un Estado Mayor Conjunto, asi como los elementos operativos
y de apoyo necesarios para el cumplimiento de su mision.

El Comandante de la Regidn Estratégica de Defensa Integral ejercera el mando directo
sobre todas las unidades asignadas a la Region Estratégica de la Defensa Integral y demas
organo operativo y administrativo funcionales, que le sean asignados para el cumplimiento de
su mision. Sera designado por el Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana y Co-
mandante en jefe de la Fuerza Armada Nacionales Bolivariana.

Corresponde a los Comandos de Regiones Estratégicos de Defensa Integral, a las zonas
operativas de Defensa Integral y a las areas de defensa integral entre otras, las siguientes
funciones:

Realizar el estudio estratégico de la jurisdiccion territorial correspondiente; Planificar,
organizar, coordinar y supervisar el apoyo a la organizacién de Proteccion Civil y Admi-
nistracion de Desastres; planificar, organizar, coordinar y supervisar el apoyo a la autori-
dades civiles y participacion activa en el desarrollo de la region bajo su responsabilidad;
ejercer coordinacion con la autoridad civil correspondiente, el control de los medios y
recursos para su empleo, en los casos de estado de excepcion o cuando sea necesario, en
interés de la seguridad y defensa de la Nacion; ejecutar las tareas derivadas del plan de
movilizacién militar en su jurisdiccién territorial correspondiente; coordinar el apoyo de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, para el restablecimiento del orden publico en su
jurisdiccidn territorial correspondiente; y coordinar con las instituciones del sector publico
y privado, la participacion de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en la planificacion
del desarrollo de la region.

C. Comando de Zona Operativa de Defensa Integral

Estaran a cargo de un oficial general o almirante y tendra un Estado Mayor Conjunto,
asi como los elementos operativos y de apoyo necesario para el cumplimiento de su mision.

El Comandante de la zona Operativa de Defensa Integral ejercera el mando directo so-
bre todas las unidades asignadas a la zona Operativa de Defensa Integral y demas 6rgano
operativo y administrativos funcionales, que le sean asignados para el cumplimiento de su
misién. Seran designados por el Presidente o Presidenta de la RepUblica Bolivariana de Ve-
nezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

Todo buque de la Armada, podra ser designado como Zona Operativa de Defensa In-
tegral.

El Comandante del Area de Defensa Integral ejercera el mando directo sobre todas las
unidades asignadas al Area de defensa Integral y demas 6rganos operativos y administrativo
funcionales, que les sean asignados para el cumplimiento de su misién. Sera designado por
el Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

3. Comando General de la Milicia Nacional Bolivariana

Es un cuerpo especial organizado por Estado Venezolano, integrado por la reserva Mili-
tar y la Milicia Territorial destinada a complementar a la Fuerza Armada Nacional Bolivaria-
na en la Defensa Integral de la Nacion para contribuir en garantizar su independencia y sobe-
rania. Los aspectos inherentes a la organizacion, funcionamiento y demas aspectos adminis-
trativos operacionales seran determinados por el reglamento respectivo.
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La Milicia Nacional Bolivariana depende directamente del Presidente o Presidenta de la
Republica Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional en
todo lo relativo a los aspectos operacionales y para los asuntos administrativos dependera del
Ministerio del Poder Popular para la Defensa.

A. Mision
La Milicia Nacional Bolivariana tiene como mision entrenar, preparar y organizar al
pueblo para la defensa Integral con el fin de complementar el nivel de apresto operacional de
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, contribuir al mantenimiento del orden interno, segu-

ridad, defensa y desarrollo integral de la nacién, con el propdésito de coadyuvar a la indepen-
dencia, soberania e integridad del espacio geografico de la Nacion.

B. Funciones

Establecer vinculos entre la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y el pueblo venezola-
no, para contribuir en garantizar la defensa integral de la Nacidn, contribuir con el Comando
estratégico Operacional, en la elaboracion y ejecucion de los planes de defensa Integral de la
Nacion y Movilizacion Nacional.

Contribuir y asesorar en la conformidad y consolidacion de los Comité de Defensa Inte-
gral de los Consejos Comunales, a fin de fortalecer la unidad civico y militar; recabar, proce-
sar y difundir la informacién de los Consejos Comunales, Instituciones de sector publico y
privado, necesaria para la elaboracion de los planes, programas, proyectos de desarrollo
Integral de la Nacion y Movilizacién Nacional.

C. Atribuciones

Asesorar al Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela y Co-
mandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, sobre el contingente que inte-
graré la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y a la Milicia Nacional Bolivariana; asesorar al
Presidente o Presidenta de la Republica de Venezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana, sobre la organizacion, equipamiento y empleo de la Milicia
Bolivariana, contribuir con el Comando Estratégico Operacional, en la elaboracion y ejecu-
cién de los planes de defensa integral de la Nacion, asi como también de la movilizacién
nacional; y coordinar con las autoridades militares y civiles, el proceso de conscripcion y
alistamiento.

D. Situacién de Movilizacion

La Milicia Nacional Bolivariana ejecutara acciones de defensa Integral en los diferentes
admbitos de interés de la Nacion, conforme al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de su Ley
Orgénica, se considerara movilizada en otras situaciones:

1. Periodos de Instruccion

2. Estados de excepcion

3. Empleo temporal

4. Reserva Militar y Milicia Territorial

La Reserva Militar esta constituida por todos los venezolanos y venezolanas mayores de
edad, que hayan cumplido con el servicio militar, o que voluntariamente se incorporen a las
Unidades de Reserva o en los Cuerpos Combatientes.
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La Milicia Territorial esta constituida por los ciudadanos y ciudadanas que voluntaria-
mente se organicen para cumplir funciones de defensa Integral de la Nacidn en concordancia
con el principio de corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad civil y deberan estar
registrados por la Comandancia General de la Milicia Nacional Bolivariana, quedando bajo
su mando y conduccion.

5. Derechos humanos y del derecho internacional de los conflictos armados

El Ministerio del Poder Popular para la Defensa es el ente rector del sector Defensa en
materia de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario y establece la estruc-
tura organizativa y reglamentaria necesaria para la promocién, vigilancia y defensa de estos
derechos, mediante la adopcidn de politica y doctrinas.

Los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, deben conocer, respetar,
cumplir y hacer cumplir las disposiciones legales nacionales y los convenios, tratados y
acuerdo internacionales suscritos y ratificados por el Estado Venezolano, en materia de Dere-
cho Internacional Humanitario.

Asi como también deben conocer, respetar, cumplir y hacer cumplir las disposiciones
legales nacionales e internacionales relacionadas con los derechos Humanos en tiempo de paz
y en estado de excepcidn, actuando en el marco de los mismos.

Los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana deben estar formados y ca-
pacitados permanentemente en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
conforme al principio de progresividad contemplado en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela.

IV. CONCLUSIONES

La Constitucion Federal de 1811, en su Capitulo 111, Seccién Tercera, es la primera que
habla de las milicias nacionales, por cuanto establecia, en cuanto a las atribuciones del Poder
Ejecutivo, que este “tendra en toda la Confederacion el mando supremo de las armas de mar
y tierra y de las milicias nacionales cuando se hallen en servicio de la Nacion”.

En 1830, la Fuerza Armada Nacional fue objeto de tratamiento constitucional, cuando
en su Capitulo XXV (Arts. 180-184) consagraba sus componentes (Ejército permanente,
fuerza naval y la milicia naval) y les ordenaba a sus miembros obediencia y no deliberacion.

Por Gltimo, la milicia nacional, dentro toda la normativa constitucional, estaria bajo las
ordenes del Gobernador provincial, quien la llamara al servicio cuando el Poder Ejecutivo lo
ordene en virtud de un acuerdo por el Congreso de la Republica, para actuar dentro de la
provincia en caso de conmocidn stbita y de la manera que determine su ley orgénica.

De esta manera, en 1830 comienza el origen de la institucionalizacion de la “Fuerza
Armada Nacional” y cuando aparece por primera vez el término como tal.

La Carta Magna de 1857, consagra la regulacidon de la institucién castrense en su Titulo
XVIII (Arts. 90-95) y adiciona a lo ya consagrado por la Constitucion de 1830 lo siguiente:
Las Camaras Legislativas fijaran anualmente, a propuesta del Poder Ejecutivo Nacional el
nimero de miembros que integraran la fuerza permanente de mar y tierra; y la milicia nacio-
nal, asi como su organizacion y servicio se fijaran por la Ley correspondiente.

En su titulo VII “Disposiciones complementarias, la Constitucion Federal de 1864 se
consagro toda una normativa en materia militar importante sobre toda por sus consecuencias
politicas posteriores en la historia constitucional venezolana; se consagra que la fuerza publi-
ca nacional se divide en naval y terrestre y se compondra de la milicia ciudadana que organi-
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cen los estados de acuerdo a sus leyes (Art. 93), mientras que la fuerza a cargo de la Unién se
organizara con individuos voluntarios, mediante un contingente suministrado de manera
proporcional por cada Estado (Art. 94), alistando al servicio militar los ciudadanos que estén
obligados a prestarlo de acuerdo a las leyes; en caso de guerra puede aumentarse el contin-
gente o los cuerpos de la milicia ciudadana hasta el contingente necesario para completar la
solicitud del gobierno nacional (Art. 95).

La Constitucion de 1864, también determiné que la fuerza publica federal se formase de
individuos voluntarios y de un contingente proporcional que suministraria cada Estado;
ademas se previ6 que los Estados podian, segin sus leyes, organizar cuerpos estadales de
milicia ciudadana que el gobierno nacional podia pedir en caso de guerra.

En 1945 las constituciones estadales contenian todavia disposiciones que daban a los
presidentes de estados la direccion de las milicias ciudadanas; pero tales disposiciones eran
obsoletas y automaticamente anuladas por la competencia exclusiva dada en el art. 15, ord. 8,
al legislador nacional para establecer las milicias ciudadanas como parte del ejército nacional,
sin dejar a los estados y municipalidades otras fuerzas que las de su policia.

En cuanto al ejército nacional, una ley de 1830 y otra de 1836 que estuvo vigente hasta
1854 habian creado un ejercito permanente al cual pertenecian los que podian costear su
armamento con el derecho de hacerse sustituir por otro hombre al cual pagaran el armamento.
Una ley de 1854 conservo el principio de sustitucion de personas. Gil Fortoul escribié sobre
la practica de la época de las oligarquias conservadoras y liberal lo siguiente; “Durante el
gobierno de ambas oligarquias se procuré cumplir las leyes de milicia en tiempo de paz; en el
de revolucion, claro esta que se violaron con la practica del reclutamiento forzoso”.

Con la Reforma Constitucional de 2007, en sus articulos 328 y 329, del Titulo VII,
Capitulo 111, “De la Fuerza Armada Bolivariana”, se habla por primera vez en la historia
constitucional venezolana, de “Fuerza Armada Bolivariana y de su integracion por los si-
guientes componentes militares: el Ejercito Nacional Bolivariano, la Armada Nacional Boli-
variana, la Aviacién Nacional Bolivariana, la Guardia Nacional Bolivariana y la Milicia
Nacional Bolivariana. Sin embargo, en un Referendo Constitucional de 2007, de 2 de di-
ciembre el pueblo manifestd su rechazo total a su propuesta.

Con posterioridad, se insistié en la propuesta, mediante un Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional, de 22 de julio de 2008.

Para un sector de la doctrina, el mencionado Decreto viola la Constitucién, no sélo por
el calificativo de Bolivariana sino también por incluir las milicias que no figuran en la Carta
Magna.

Ademas el nombramiento de autoridades militares estratégicas por el Presidente de la
Republica contraviene principios constitucionales. La designacion de tales autoridades a todo
lo largo y ancho del pais cambia el principio de la subordinacion.

Sin embargo, el Presidente de la Republica activd cinco regiones estratégicas de defensa
integral, de esta manera entrend disposiciones del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, incluida entre los 26 decretos-leyes
habilitantes desde el 31 de julio de 2007.

Asimismo ascendi6 a las jerarquias de mayor general o de almirante a los encargados de
esas regiones. La nueva legislacion cred esos rangos que son superiores al de general de
division (en los casos del Ejército, Guardia Nacional y Aviacion) y al de vicealmirante (co-
rrespondiente a la armada).



206 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 115/2008

Los jefes de las regiones estratégicas tienen comando conjunto sobre los cuatro compo-
nentes de la Fuerza Armada Nacional, asi como de la Reserva.

Por su parte, Teodoro Petkoff afirmaba que ademas del cambio de nombre de la Fuerza
Armada, la creacion de la Milicia Nacional Bolivariana también configura una clara violacién
de la Constitucién y un desconocimiento al resultado del 2 de diciembre de 2007, cuando la
propuesta de la creacion de ese cuerpo fue rechazada por el pueblo. Al ser derrotada, la re-
forma constitucional y en consecuencia el Capitulo de la Ley Organica de la Fuerza Armada
nacional reformada que trata de la Milicia Nacional Bolivariana es absolutamente inconstitu-
cional.

Para obviar la ruptura en la normativa constitucional, en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley no se presenta a la Milicia Nacional Bolivariana como un nuevo componente
de la Fuerza Armada Nacional, que es lo que verdaderamente es, sino como una suerte de
cuerpo ad-hoc, al cual estd dedicado todo el Capitulo V. La Milicia Nacional Bolivariana se
divide en dos sectores: La Reserva Militar y la Milicia Territorial. La composicién de la
Milicia Nacional Bolivariana altera fundamentalmente el concepto de Reserva Militar. Antes,
los batallones de reserva lo eran por componente. Cada uno de estos tenia sus propios reser-
vistas, especializados por arma. Ahora, la reserva Militar, uno de los dos sectores de la Mili-
cia Nacional Bolivariana, integrada por personas que cumplieron el servicio militar es Gnica y
comun a los cuatro componentes. Si a la Reserva Militar se suma la Milicia Territorial, que es
el otro sector de la Milicia Territorial, que es el otro sector de la Milicia, compuesta por vo-
luntarios que no han cumplido el servicio militar, se tiene una suerte de un nuevo componen-
te paralelo, por cierto al Ejército.

Pero quizéas lo fundamental sea el cambio de status. La Reserva Militar siempre formé
parte de la retaguardia. Es mas, algunas de sus funciones coinciden con las de la Guardia
Nacional e incluso con las de la Direccion de Inteligencia Militar, a tenor de lo que se esta-
blece en el numeral 12 del articulo 46, Capitulo V, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
la Ley Organica de la Fuerza Armada. Por otro lado, a la Milicia Nacional Bolivariana se le
considera como la pieza maestra de la militarizacion de la Sociedad, debido a la amplitud de
las funciones que se le atribuyen en los numerales 10, 11 y 12, del ya mencionado articulo y
Capitulo, en su relacién con los Consejos Comunales.

Sin embargo, la principal de las funciones de la Milicia Nacional Bolivariana, es la que
en general se le atribuye en el articulo 44: “Contribuir al mantenimiento del orden interno”.
En pocas palabras, este cuerpo politicamente inducido, integrado en general por militantes
del partido de gobierno, podré ser utilizado discrecionalmente por el Presidente de la Re-
publica, del cual depende directamente, cuando éste lo estime conveniente contra quien sea
tildado como enemigo del gobierno o algo parecido.
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“El militarismo no es, no nos cansaremos de decirlo, el copamiento
de todos los poderes del Estado por la Fuerza Armada: eso podria
no ser mas que una simple dictadura militar, tal y como la conoci-
mos los venezolanos en los afios cincuenta del siglo veinte. Se trata
de algo peor: es el copamiento de la sociedad y sus consciencias.
Asi como la primera debe estructurarse sobre el modelo del cuar-
tel, en donde impera el “ordena y mando™, las consciencias deben
jurar por un solo dios, con un profeta terrible e inapelable y en to-
do caso de una logorrea incontenible. EI militarismo asi se con-
vierte en totalitarismo. Eso ya seria harto perjudicial. Pero como
el destino final de todo ejército es la guerra, el de todo militarismo
con mayor razon. Y como por lo general, la bdsqueda de un ene-
migo externo no pasa de ser una paranoia sino pura fanfarroneria,
el militarismo siempre tiende a derivar hacia la guerra civil.”

Manuel Caballero, Por qué no soy Bolivariano: Una
Reflexion Antipatriotica, Editorial Alfa, Caracas, 2006,
p. 218 y 219.

I.  INTRODUCCION GENERAL

El reciente Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana, dictado en Julio de 2008, ! ha venido a concretizar el proceso
de “militarizacién” de la sociedad, que surgié precisamente con la Constitucién de 1999, y
con el “proyecto de Abolicion Constitucional” propuesto por el Presidente de la Republica y
sancionado por la Asamblea Nacional en noviembre de 2007 que aln rechazado por el pueblo

se intenta aplicar?, el cual por cierto pretendia “cambios sustanciales” respecto a la Constitu-

1  Cfr. Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, G.O. de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.891 Extraordinario de fecha 31
de Julio de 2008

2 El Proyecto de “Reforma Constitucional” fue presentado formalmente por el Presidente de la
Republica a la Asamblea Nacional el 15 de Agosto de 2007 para su discusion, ésta, la Asamblea
Nacional, aprobd mas articulos de los propuestos por el Presidente, lo que dio como resultado, un
total de articulos reformados de sesenta y nueve (69): 1, 16, 18, 21, 64, 67, 70, 71, 72, 73, 74, 82,
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cién de 1999, pues abogaba por claras alteraciones en cuanto a los “principios” y “valores™

del régimen de la seguridad y defensa de la lex superior vigente, y en particular, respecto a
todo lo relativo a la “Fuerza Armada Nacional”.

II. LA PROPUESTA DE ABOLICION CONSTITUCIONAL DE 2007

De hecho, la fracasada propuesta de “Abolicion Constitucional” mas que de “Reforma
Constitucional” por pretender cambiar la idea misma de una Constitucién que es la resulta
precisamente de una conquista moderna para el real control del poder, para el reconocimiento
de los derechos propios de los hombres (ciudadanos) y para la fijacion de reglas al poder,
como maxima expresion del soberano, abogaba por cambios como los siguientes: Primero, la
modificacion del nombre de la institucién militar, que de “Fuerza Armada Nacional” pasaba
a denominarse, “Fuerza Armada Bolivariana” (Art. 329); Segundo, la modificacion de los
componentes que integran la institucion, que de cuatro (Ejército, Armada, Aviacion y Guar-
dia Nacional), pasaban a cinco, al afiadirse una “Milicia Nacional Bolivariana” (Art. 329);
Tercero, la supresion del caracter esencialmente profesional, y sin militancia politica de la
institucion, debido a la alta carga politico-ideoldgica (el socialismo) que se le asignaba a la
instituciéon aun cuando sefialara la “propuesta de reforma” que los miembros de la Fuerza
Armada Bolivariana “no tendran militancia partidista” (Art. 329); Cuarto, la incorporacion
de un contenido “ideoldgico” no estipulado constitucionalmente, como lo era el de postular
un cambio que permitiera que la “Fuerza Armada Bolivariana” fuese una institucién “patrio-
tica, popular y antiimperialista” (Art. 329); Quinto, la asignacion de una finalidad belicista a
la “Fuerza Armada Nacional” al estipular el fracasado “Proyecto de Reforma Constitucio-
nal” que ademas de los objetivos de la “Fuerza Armada Nacional”, de “garantizar la inde-
pendencia y soberania de la nacion y asegurar la integridad del espacio geografico”, tendr-
ian la finalidad de preservar a la Nacion de “cualquier ataque externo o interno” (Art. 329);
Sexto, el establecimiento de una “doctrina militar bolivariana”, que consistia precisamente
en que la defensa militar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la partici-
pacion activa en el desarrollo nacional, debia lograrse “mediante el estudio, planificacion y

87, 90, 98, 100, 103, 109, 112, 113, 115, 136, 141, 152, 153, 156, 157, 158, 163, 164, 167, 168,
173, 176, 184, 185, 191, 225, 230, 236, 251, 252, 264, 265, 266, 272, 279, 289, 293, 295, 296,
299, 300, 301, 302, 303, 305, 307, 318, 320, 321, 328, 329, 337, 338, 339, 341, 342, y 348. Cfr.
Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y
Militarista. Comentarios sobre el Sentido y Alcance de las Propuestas de Reforma Constitucional
2007, Coleccion textos legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 157 y
del mismo modo, Cfr. Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios
al Proyecto Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de
2007), Coleccion textos legislativos N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 224 pp.

3 Tal usurpacion del “poder constituyente originario” por parte del “poder constituyente derivado”,
no contd con ningdn control jurisdiccional. Cfr. Allan R. Brewer Carias “El juez constitucional vs.
la supremacia constitucional (O de cémo la Jurisdiccién Constitucional en Venezuela renunci6 a
controlar la constitucionalidad del procedimiento seguido para la “reforma constitucional” sancio-
nada por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, antes de que fuera rechazada por el
pueblo en el referendo del 2 de diciembre de 2007)” en Revista de Derecho Publico N° 112 Octu-
bre-Diciembre 2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 639-670; Rafael Chavero
Gazdik, “El Control Judicial de la Reforma Constitucional” en Revista de Derecho Publico N°
112, ob. cit; pp. 337-342; y con la venia de estilo Cfr. Jesis Maria Alvarado Andrade “La Reforma
Constitucional en Venezuela como un Caso de Ausencia de Control Jurisdiccional de la Constitu-
cion (Breve estudio comparado entre Colombia y Venezuela)”, en Revista de Derecho Plblico N°
112, ob.cit.; pp. 671-690.
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ejecucion de la doctrina militar bolivariana, la aplicacion de los principios de la defensa
integral y la guerra popular de resistencia, la cooperacion en tareas de mantenimiento de la
seguridad ciudadana y del orden interno, asi como la participacién activa en planes para el
desarrollo econémico, social, cientifico y tecnolégico de la Nacion” (Art. 329); Séptimo, el
reforzamiento de una competencia absurda e imprecisa como lo es y lo era la de otorgar la
posibilidad de ejercer funciones de “policia”, que puede ser entendida como funciones de
“policia administrativa” como dice la Constitucién de 1999 o de competencias de “policia”
en materia de mantenimiento de la seguridad ciudadana y del orden interno como parecia
desprenderse de la “propuesta de reforma constitucional” (Art. 329); Octavo, la imposicién
de un deber a la “Fuerza Armada” de participar en forma “activa en planes para el desarro-
llo econdmico, social, cientifico y tecnoldgico de la Nacion” (Art. 329); Noveno, la ruptura
del principio de imparcialidad politica, al prescribir que la Fuerza Armada en “el cumplimien-
to de su funcion, estara siempre al servicio del pueblo venezolano en defensa de sus sagrados
intereses y en ningln caso al de oligarquia alguna o poder imperial extranjero” (Art. 329) y
Decimo, y por Gltimo la ampliacién de la competencia al Presidente de la Republica para que
“ascendiera” o “promoviera” a los oficiales no sélo a partir del grado de coronel o capitan de
navio como dispone la Constitucion de 1999 (Art. 236,8); que se pretendia “modificar”, sino
que lo pudiera hacer en todos los grados y jerarquias.

IIl. LA CONSTITUCION DE 1999 COMO ANTECEDENTE CLARO DEL MILITA-
RISMO POSTERIOR 2000-2008

No olvidemos, que si bien estos pretendidos “cambios” mencionados, sugeridos en la la
sociedad “propuesta de reforma constitucional” de 2007, eran contrarios al texto constitucio-
nal de 1999, ésta —la Constitucion de 1999- cuenta con preceptos normativos que no necesita-
ron de “reforma”, pues per se, favorecen el “militarismo™ y nos recuerdan el viejo sistema
patrimonialista en el que los limites entre la sociedad y la “fuerza militar” no eran precisos
todavia.

De hecho, este proceso de “militarismo” que surgi6 a partir de la Constitucion de 1999,
es el que ha permitido, el cambio de una “Fuerza Armada Nacional” por una “Sociedad
Armada Socialista™, ya que esta lex superior, es una de las Constituciones mas “militaristas”
de la historia de Venezuela, pues ella contiene un régimen de la seguridad y defensa “que no
tiene antecedentes en nuestro constitucionalismo™’.

Entre esos aspectos de la Constitucion de 1999, que es menester destacar, podemos en-
contrar los siguientes: Primero, se cambié el nombre de la institucién que de “Fuerzas Ar-
madas Nacionales”, pasaron a denominarse “Fuerza Armada Nacional”; Segundo, se preser-

4 Cfr. Margarita Escudero Leon, “La concentracion de poderes en el Presidente de la Republica de
acuerdo con la propuesta de Reforma Constitucional sancionada por la Asamblea Nacional el 2 de
noviembre de 2007 en Revista de Derecho Publico N° 112, ob. cit; p.153.

5 El Profesor Manuel Caballero ha dicho con razén que el “militarismo” se diferencia como concep-
to del simple “dominio militar”. Cfr. Manuel Caballero, La Peste Militar, Alfa Grupo Editorial,
Caracas, 2007, 220 pp. De igual forma Cfr. Fernando Savater, Las Razones del Antimilitarismo y
Otras Razones, Anagrama, Madrid, 1998.

6 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, “El sello socialista que se pretendia imponer al Estado” en Revista de
Derecho Publico N° 112, ob. cit.; pp. 71-76.

7 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyen-
te), Tomo 111 (18 octubre-30 noviembre 1999). Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1999, pp. 228 a 233 y 303 a 306.
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varon los componentes tradicionales de la institucion: Ejército, Armada, Aviacién y Guardia
Nacional, aun cuando a tenor del punto (i) pasaron a ser una sola institucion, con la obliga-
cién constitucional de actuar de forma integral dentro del marco de sus competencias para el
cumplimiento de sus misiones en particular, y de su sola misiéon como cuerpo Unico unificado
(Art. 328); Tercero, supresion del caracter “apolitico y no deliberante de la Fuerza Armada”
que preveia la Constitucion de 1961; Cuarto, la eliminacion de la obligacion fundamental de
la “Fuerza Armada Nacional” de asegurar la estabilidad de las instituciones democréticas y
el respeto a la Constitucion y las leyes como rezaba la Constitucion de 1961, cuya obligacion
y acatamiento debia estar por encima de cualquier otra obligacion; Quinto, la inclusion de
una obligacion especialisima a la “Fuerza Armada” de “garantizar la independencia y sobe-
rania de la Nacion y asegurar la integridad del espacio geografico, mediante la defensa
militar, la cooperacién en el mantenimiento del orden interno y la participacion activa en el
desarrollo nacional, de acuerdo con la Constitucion y la ley” (Art. 328); Sexto, el énfasis
constitucional de que la Fuerza Armada “En el cumplimiento de sus funciones, esta al servi-
cio exclusivo de la Nacién y en ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna. Sus
pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordinacién” (Art. 328); Sépti-
mo, la necesidad de que la “Fuerza Armada” como institucion sea “esencialmente profesio-
nal y sin militancia politica”; Octavo, la incorporacién de un derecho inédito en la historia
constitucional, como lo es el derecho al sufragio a los militares (Art. 325); Noveno, el énfasis
en que los ascensos militares deben obtenerse “por mérito, escalafén y plaza vacante y son
competencia exclusiva de la Fuerza Armada Nacional, ain cuando deben estar regulados
por la ley respectiva” (Art. 331); Decimo, la supresién del control sobre los ascensos de altos
oficiales, que historicamente habia ejercido el parlamento; Decimo Primero, la consagracion
de la posibilidad de intervenir en funciones civiles o de “policia administrativa’; Decimo
Segundo, la eliminacion de la sujecion o subordinacion de la autoridad militar a la autoridad
civil, agravado con el establecimiento de un régimen constitucional especifico sobre “seguri-
dad de la Nacién” y de la “Fuerza Armada” amplio (Arts. 322 y ss) aun cuando prima facie,
el Gnico nexo con el poder civil, es la coincidencia de la figura del Presidente de la Republica
con el de Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional (Art. 236,5); Decimo Tercero,
la eliminacion de la tradicional prohibicion de que la autoridad militar y la civil no pueden
ejercerse simultdneamente, que establecia la Constitucion de 1961; Decimo Cuarto, el some-
timiento a la autoridad de la “Fuerza Armada” de todo lo concerniente con el uso de todas las
armas de guerra o no, que otrora le pertenecian constitucionalmente a la autoridad civil (Art.
324), Decimo Quinto, el establecimiento de “privilegios procesales” a favor de los generales
y almirantes los cuales para poder ser enjuiciados, el Tribunal Supremo de Justicia debe
declarar previamente si hay o no mérito para ello (Art. 266,3); Decimo Sexto, la asuncion de
la “doctrina de la seguridad nacional” (Art. 326), como un concepto “globalizante, totalizan-
te y omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que acaece en el Estado y la Nacion, con-
cierne a la seguridad del Estado, incluso el desarrollo econémico y social”®; Décimo Sépti-
mo, la posibilidad de que la “Fuerza Armada” participe activamente en el “desarrollo nacio-
nal” (Art. 328) ; Décimo Octavo, la concepcién de la seguridad de la nacién como una “fun-
cion estatal” (Art. 322); Décimo Noveno, la seguridad de la nacion (Art. 322), en los térmi-
nos del punto Décimo Octavo, pero como “responsabilidad compartida de todas las perso-
nas naturales y morales que se encuentren en el territorio nacional” (Art. 322); Vigésimo, la
“militarizacion” de la sociedad al incorporarse a una “funcion estatal” que previamente es
asignada Unicamente al Estado, pero que requiere de la participacién de “todas las personas

8 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Il
Tomos , Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, 1350 pp.
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naturales y morales que se encuentren en el territorio nacional” (Art. 322), para supuesta-
mente “dar cumplimiento a los principios de independencia, democracia, igualdad, paz, liber-
tad, justicia, solidaridad, promocién y conservacion ambiental y afirmacién de los derechos
humanos, asi como en la satisfaccién progresiva de las necesidades individuales y colectivas de
los venezolanos sobre las bases de un desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura
para la comunidad nacional” (Art. 326); Vigésimo Primero, la incorporacion del concepto de
“seguridad estratégica de la nacién”, el cual sera establecido y aclarado, por un “Consejo de
Defensa de la Nacién” como el “méximo drgano de consulta para la planificacion y aseso-
ramiento del Poder Publico en los asuntos relacionados con la defensa integral de la Na-
cién, su soberania y la integridad de su espacio geografico y para establecer el concepto
estratégico de la Nacion” (Art. 323); Vigésimo Segundo, la atribucion al Presidente de la
Republica de “ejercer el mando supremo de la Fuerza Armada Nacional” (Art. 236,5), Vigé-
simo Tercero, la atribucion al Presidente de la Republica de promover a los oficiales “a par-
tir del grado de coronel o capitan de navio” (Art. 236,5), correspondiendo a la propia Fuerza
Armada Nacional “las otras promociones™?; Vigésimo Cuarto, la responsabilidad asignada al
Ejército, la Armada y la Aviacién para la “planificacion, ejecucion y control de las operacio-
nes militares requeridas para asegurar la defensa de la Nacion” (Art. 329); Vigésimo Quin-
to, la responsabilidad asignada a la Guardia Nacional, de mantener el “orden interno del
pais” (Art. 329); Vigésimo Sexto, y por ultimo, la inclusion de una atribucion peligrosa a la
Fuerza Armada, de no solo ejercer actividades de “policia administrativa”, sino también de
“investigacion penal que le atribuya la ley” (Art. 329).

Muchos aspectos “militaristas”, que si no son tomados en cuenta, asi como los conteni-
dos expuestos en la fallida “propuesta de reforma constitucional”, podrian impedir ver omni-
comprensivamente, como ha sido el desarrollo de la implantacién progresiva de la “militari-
zacion” de la sociedad; proceso que ha desembocado con mas intensidad, en el reciente De-
creto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, la cual descuella precisamente por ser la concrecion Ultima de este proceso de
“militarizacion” de las instituciones y de la “sociedad civil”

IV. EL DECRETO N° 6.239, CON RANGO, VALOR Y FUERZA DE LEY ORGANIC}A
DE LA FUERZA ARMADA NACIONAL BOLIVARIANA, COMO CONCRECION
DEL MILITARISMO

El reciente Decreto-Ley, no solo siguid las clausulas “militaristas” de la Constitucion de
1999, sino que “legaliz6” casi todos los contenidos de la propuesta de “Abolicion Constitu-
cional” en materia de “Fuerza Armada”. Asi, modific el Decreto N° 6.239, con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana los siguientes
aspectos, Primero, el nombre de la institucion militar, que de “Fuerza Armada Nacional” tal
y como lo dispone la Constitucion de 1999, pasé a denominarse, inconstitucionalmente
“Fuerza Armada Bolivariana” (Arts. 1 y 2); Segundo, modificd los componentes que inte-
gran la institucion, que de cuatro (Ejército, Armada, Aviacion y Guardia Nacional), pasan a
ser cinco, al afiadirse una “Milicia Nacional Bolivariana” (Art. 5); Tercero, la supresion del
caracter esencialmente profesional, y sin militancia politica de la institucién, debido a la alta
carga politico-ideoldgica (el socialismo) que se le asigné a la institucion cuando se afirma
que deben “Formular y Ejecutar el Plan Estratégico de Desarrollo de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana de acuerdo con las lineas generales del Plan de Desarrollo Econémico

9  Cfr. Art. 236,5 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en G.O. N° 5453
Extraordinaria del 24 de Marzo de 2000.
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y Social de la Nacién” (Art. 4,12), plan por cierto que es el inconstitucional “Proyecto Na-
cional Simén Bolivar Primer Plan Socialista -PPS- 2007- 2013” que se pretende imponer y
que no esta publicado ni siquiera en Gaceta Oficial, Cuarto, la atribucién a la “Fuerza Ar-
mada” de una “funcion” que le permita “Preparar y organizar al pueblo para la Defensa
Integral con el propdsito de coadyuvar a la independencia, soberania e integridad del espa-
cio geogréfico de la Nacion” (Art. 4,3); que permitird la confeccion de una “sociedad arma-
da socialista” Quinto, la atribucion a la “Fuerza Armada” de poder “Organizar, planificar,
dirigir y controlar el Sistema de Inteligencia Militar y Contrainteligencia Militar de la Fuer-
za Armada Nacional Bolivariana” (Art. 4,8); Sexto, la imprecisa “funcion” a la Fuerza Ar-
mada de “Ejercer las competencias en materia de Servicio Civil o Militar, de conformidad
con la ley” (Art. 4,20); Séptimo, la imprecisa “funcidon” a la Fuerza Armada de “Ejercer las
actividades de policia administrativa y de investigacion penal de conformidad con la ley”
(Art. 4,21); Octavo, la inclusion de un “componente” mas que no tiene soporte constitucional
como lo es el de la “Milicia Nacional Bolivariana”, que segun el Decreto-Ley esta destinada
a complementar a la “Fuerza Armada Nacional Bolivariana en la Defensa Integral de la
Nacion y las Regiones Militares, como organizacion operacional” (Art. 5); lo que no es mas
que un “ejército pretoriano” del comandante en jefe de la “Fuerza Armada”, y que por cierto
reconoce el Decreto-Ley, al no considerarlo un “componente™®, Noveno, la militarizacién de
la sociedad civil y su estatizacion, al disponer el Decreto-Ley, que “La Milicia Nacional
Bolivariana tiene como mision entrenar, preparar y organizar al pueblo para la Defensa
Integral con el fin de complementar el nivel de apresto operacional de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, contribuir al mantenimiento del orden interno, seguridad, defensa y
desarrollo integral de la nacion, con el propdsito de coadyuvar a la independencia, soberan-
ia e integridad del espacio geografico de la Nacion” (Art. 44); contenidos estos que vulneran
la disposicion constitucional que establece que “el espacio geografico venezolano es una
zona de paz” (Art. 13); Décimo, la materializacién de un ejército pretoriano al exclusivo
servicio del Ejecutivo y en especial del Presidente de la Republica™, Décimo Primero, la

10 De hecho dice el Decreto que “La Fuerza Armada Nacional Bolivariana, esta integrada por
cuatro Componentes Militares: El Ejército Nacional Bolivariano, la Armada Nacional Bolivaria-
na, la Aviacion Militar Nacional Bolivariana y la Guardia Nacional Bolivariana. Los Componen-
tes Militares dependen del Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela y
Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional, mando que ejerce directamente o por inter-
medio del Comandante Estratégico Operacional. Administrativamente dependen del Ministerio
del Poder Popular para la Defensa. Cada Componente Militar cuenta con su organizacién opera-
cional, administrativa y funcional adecuada a la mision y funciones respectivas; y tienen su res-
pectiva Comandancia General” Cfr. Art. 29 del Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Orgéanica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, N° 5.891 Extraordinario de fecha 31 de Julio de 2008

11 Dice el Decreto que la Milicia Nacional Bolivariana ejecutara acciones de Defensa Integral en los
diferentes d&mbitos de interés de la Nacion, en las siguientes situaciones: “1. Periodos de Instruc-
cién: Jornadas de entrenamiento y reentrenamiento programadas por el Comando General de la
Milicia Nacional Bolivariana para el personal que no estéd en servicio militar activo, que haya
prestado el servicio militar o que se presenten voluntariamente en las unidades de reserva militar.
Dicha situacién se materializara mediante el listado correspondiente refrendado por el Coman-
dante General de la Milicia Nacional Bolivariana. 2. Estados de Excepcién: En los Estados de
Excepcién declarados conforme a lo previsto la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Ve-
nezuela, el personal debera presentarse en la unidad de la Milicia Nacional Bolivariana mas cer-
cana a su domicilio, quedando a disposicién del Comandante General de la Milicia Nacional Bo-
livariana y podran ser destinados para cumplir tarea bajo el control y direccion de la autoridad
designada por el Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela. 3. Empleo Temporal: Es-
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concretizacion del grado militar de Comandante en Jefe al Presidente de la Republica®,
Décimo Segundo, la inclusion de la “guerra de resistencia”, al cual el Decreto-Ley, de forma
inconstitucional preve que el Presidente de la Republica en su condicion de “Comandante en
Jefe” puede establecer “Regiones Estratégicas de Defensa Integral”, las cuales contaran con
un Jefe y su Estado Mayor Conjunto (Art. 23); y “estaran organizadas en Zonas Operativas
de Defensa Integral con su Comando y Estado Mayor y estas a su vez, en Areas de Defensa
Integral con su Comando y plana mayor” (Art. 23); ademas de la posibilidad en manos del
Presidente de poder “establecer con caracter temporal distritos militares y su comandante,
para cumplir una mision especifica que permita atender circunstancias especiales. Lo con-
ducente a su organizacion y funcionamiento se establecerd en el reglamento respectivo”
(Art. 23), guerra de resistencia, que sera desarrollado en los “campos de batallas descentrali-
zados™™; Décimo Tercero, la regulacion de las regiones estratégicas de defensa integral, las
cuales consisten en “un espacio del territorio nacional con caracteristicas geoestratégicas,
establecido por el Presidente o Presidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela y Co-
mandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana sobre la base de la concepcion
estratégica defensiva nacional para planificar, conducir y ejecutar operaciones de defensa
integral, a fin de garantizar la independencia, la soberania, la seguridad, la integridad del
espacio geogréfico y el desarrollo nacional” (Art. 24); y Décimo Cuarto, para colofon, la
inclusién de normas que permiten la “militarizacion” completa de la Administracion de justi-
cia, al disponer que primero “El militar profesional para desempefiar empleo como titular o
interino, serd designado o nombrado por disposicion del Presidente o Presidenta de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, mediante Resolucion del Ministerio del Poder Popular para la Defensa. La
Tropa Profesional ser& designada mediante Orden del Comando General del Componente
Militar respectivo” (Art. 75); y es “potestativo del Presidente o Presidenta de la Republica

tara en situacion de empleo temporal, el personal que no esta en servicio militar activo, que haya
prestado el servicio militar y que sea designado para ocupar un cargo de naturaleza militar por
un tiempo determinado por el Comando General de la Milicia Nacional Bolivariana. Quienes se
encuentren en situacion de empleo temporal, pueden ser designados en comisién de servicio” Cfr.
Art. 49 del Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, Gaceta Oficial de la Repudblica Bolivariana de Venezuela, N° 5.891 Extra-
ordinario de fecha 31 de Julio de 2008

12 Dice el Decreto- Ley que es la “maxima autoridad jerarquica de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana. Ejerce el mando supremo de ésta, de acuerdo con lo previsto en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela y demés leyes. Dirige el desarrollo general de las operacio-
nes, define y activa el area de conflicto, los teatros de operaciones y regiones estratégicas de de-
fensa integral, asi como los espacios para maniobras y demostraciones, designando sus respecti-
vos Comandantes y fijandoles la jurisdiccion territorial correspondiente, segin la naturaleza del
caso. Tiene bajo su mando y direccién la Comandancia en Jefe, integrada por un Estado Mayor y
las unidades que designe. Su organizacion y funcionamiento se rige por lo establecido en el re-
glamento respectivo. Las insignias de grado y el estandarte del Comandante en Jefe seran esta-
blecidos en el Reglamento respectivo” Cfr. Art. 6 del Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuer-
za de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, N° 5.891 Extraordinario de fecha 31 de Julio de 2008

13  El Art. 35 del Decreto-Ley estipula que “El Jefe del Comando General de la Reserva Nacional y
de la Movilizacién Nacional tendra las siguientes atribuciones: 3. Conducir las operaciones de re-
sistencia, usando el concepto del campo de batalla descentralizado”. Cfr. Ley Orgéanica de La
Fuerza Armada Nacional, Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, N° 38.280 de
fecha 26 de septiembre de 2005.
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Bolivariana de Venezuela y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana
autorizar en comision de servicio al personal militar para ejercer cargos en la Administra-
cion Publica, segun las necesidades del servicio” (Art. 76).

V. BREVISIMAS CONCLUSIONES

El Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, plantea un panorama no muy favorable para la democracia Venezola-
na, ya que de un “anhelo de democracia mas descentralizada”, y de reforma del sistema
politico por parte de sectores sociales que abogaban por un “cambio” en 1998, pasamos a un
régimen “militar militarista™, que ira progresivamente marginando a la “sociedad civil” que
es la que Constitucionalmente esta llamada a ejercer funciones de gobierno y funciones 5poli-
ticas en una sociedad democratica, como establece la Carta Democratica Interamericana.

14  Es el Profesor German Carrera Damas, quien licidamente describe el gobierno actual como un
régimen “militar militarista” pues no solo hay concentracion del poder en manos militares, sino
que existe una apropiacion de la administracion pablica por estos, que se ha acrecentado con ese
atavismo que tenemos escondido los Venezolanos en lo mas intimo —heredado de tres siglos de
monarquia-, y que apela a la necesidad y voluntad de un solo hombre para que haga frente a las
necesidades de la sociedad. Cfr. Gloria M. Bastidas, “El 23-N el régimen militar chocara con el
legado de Betancourt” Entrevista a German Carrera Damas, Siete dias, EI Nacional, Caracas 8-10-
2008, p.4.

15 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, La Crisis de la Democracia Venezolana. La Carta Democratica
Interamericana y los Sucesos de Abril de 2002, 62 Edicion Ampliada, Los Libros De El Nacional,
Coleccion Ares, Caracas, 2002, pp. 263.



TERCERA PARTE:
REGIMEN DE LA ECONOMIA

Seccion I:  Aspectos generales de la Constitucion
Econdmica y los Decretos Leyes

Los 26 nuevos Decretos-Leyes y

los principios que regulan la intervencion
del Estado en la actividad econémica

de los particulares

Ana Cristina NUfiez Machado
Profesora de la Universidad Catolica Andrés Bello

La reciente publicacién de 26 Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Leyes® dictadas
por el Presidente de la RepUblica en ejecucién de la “Ley Habilitante™ ha tomado por sorpre-
sa a los ciudadanos en Venezuela. No sélo estos textos normativos no fueron consultados con
los diferentes sectores afectados e interesados, sino que en la mayoria de los casos incluso se
desconocia que existiera siquiera una intencion de dictarlos. Ahora bien, habiendo transcurri-
do poco tiempo desde que conocimos de la existencia de los mismos, todavia no se han podi-
do analizar a profundidad los textos y las implicaciones que los mismos tendran. Sin embar-
go, si se han podido ya vislumbrar algunas notas caracteristicas que destacan de ellos.

1 G.O. Extraordinarias N° 5.890, 5.891 y 5.892 de fecha 31 de julio 2008.
2 Publicada en la G.O. N° 38.617 de fecha 1° de febrero 2007.
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Entre esas “notas caracteristicas” o, si se quiere, tendencias generales del grupo de nue-
vos decretos-leyes se puede identificar una evidente propension a fortalecer la intervencion,
cada vez mas directa, del Estado en la Economia y en la actividad econémica de los particula-
res. Por ejemplo, en estos decretos-leyes se elimina la posibilidad de que el Estado otorgue
concesiones en algunas materias, se declaran de utilidad publica e interés social una impor-
tante cantidad de bienes y servicios, se supedita la actividad econémica de los particulares a
los lineamientos que fije el Ejecutivo Nacional a través de la denominada “planificacion
centralizada”, se crean nuevas formas de propiedad, diferentes a la privada, las cuales apare-
cen privilegiadas sobre esta Ultima, entre otros. Vemos s6lo algunos ejemplos:

- En el Decreto N° 5.999 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Turismo se es-
tablece la posibilidad de que el Ministerio del Poder Popular para el Turismo, conjuntamente
con el Ministerio competente en materia de control de precios, fijen las tarifas de los servi-
cios turisticos;

- En el Decreto N° 6.069 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Transporte Ferroviario
Nacional se declaran de interés y utilidad pablica las actividades relacionadas con la cons-
truccion, prestacion, desarrollo y conservacion del transporte ferroviario nacional y se elimi-
na la posibilidad de que el Estado otorgue concesiones en materia ferroviaria bajo ninguna de
sus modalidades de prestacion de servicio (monopolio del Estado en la prestacion del servi-
cio);

- En el Decreto N° 6.071 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Seguridad y
Soberania Agroalimentaria se declara de utilidad publica e interés social los bienes que ga-
ranticen disponibilidad y acceso oportuno a los alimentos en cantidad suficiente a la pobla-
cion y las infraestructuras con las cuales se desarrollen esas actividades;

- En el Decreto N° 6.130 con Rango, Valor y Fuerza de Ley para el Fomento y Desarro-
llo de la Economia Popular, en el Decreto N° 6.240 con Rango, Valor y fuerza de Ley de
Beneficios y Facilidades de Pago para las Deudas Agricolas de Rubros Estratégicos para la
Seguridad y Soberania Agroalimentaria, entre otros, se establece y se acentlia la propiedad
social (empresas de propiedad social, directas e indirectas, unidades de propiedad social);

- En el Decreto N° 6.092 con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios se declaran de utilidad puablica e interés social
todos los bienes asociados a la produccién, importacién, acopio, transporte, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios declarados de primera necesidad.

Paralelamente, los venezolanos hemos venido presenciando cdmo el Estado, desde hace
algunos meses, ha decidido tomar el control de diferentes empresas privadas, entre las mas
importantes, competitivas y rentables del pais, sustrayéndolas (contra la voluntad de sus
propietarios) del régimen de propiedad privada y convirtiéndolas en empresas publicas (e.g.
CANTV, CEMEX, Electricidad de Caracas, Banco de Venezuela).

Vemos entonces cdmo el Estado venezolano demuestra, a través de estas nuevas leyes y
acciones, su disposicion de intervenir cada vez mas en la Economia, no s6lo como “Estado-
regulador” o “Estado-planificador”, sino de forma més directa, incidiendo en la actividad
economica de los particulares en un grado de intensidad cada vez mayor.

Cabe preguntarse entonces ¢cual debe ser el rol del Estado venezolano en la Economia?,
¢debe el Estado intervenir directamente e incluso convertirse en empresario?, ;debe el Estado
intervenir en sectores donde la iniciativa privada esta presente y sustituirla o competir con
ella?
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Ante la situacion plateada supra y las interrogantes que resultan de la misma es perti-
nente retomar el estudio de los principios que regulan la intervencion del Estado en la Eco-
nomia, fundamentalmente el llamado “principio de subsidiaridad” y el llamado “principio de
co-iniciativa”.

El principio de subsidiariedad es aquél conforme al cual se determina el &mbito de in-
tervencion del Estado en la economia. En efecto, segln este principio, el Estado debe inter-
venir Gnicamente en aquellas areas donde la iniciativa privada este ausente, o cuando deba
complementar a la iniciativa privada en campos donde ésta sea insuficiente. Asi, el principio
de la subsidiariedad “[hace] primar la accién econémica del ciudadano en relacion con la del
poder publico, caracterizdndose la de éste como de ‘ultima ratio’, e igualmente, [pone] en
primer plano la capacidad del individuo en los procesos de generacion de recursos en vez de
depender del poder publico™. En definitiva, la intervencién publica en la economia debe ser
subsidiaria a la intervencién privada, es decir, que aquella s6lo esta justificada si ésta es
inexistente o insuficiente.

El principio de subsidiariedad va intimamente ligado al principio de libre competencia,
el cual encuentra consagracion constitucional en Venezuela (Articulo 299 de la Constitucion
de 1999). Esto esta basado en la idea de que, en razon de los privilegios y prerrogativas de las
que estan investidas las personas publicas, resulta practicamente imposible que exista una
verdadera situacion de libre competencia entre personas publicas y personas privadas. Por
esto, el Derecho tiende a limitar, incluso a prohibir, el que las personas publicas asuman
actividades industriales o comerciales, campos que estan reservados a la iniciativa privada.
Es decir, sdlo se logra garantizar la libre competencia si la intervencion de los entes publi-
cos en la Economia es subsidiaria a la de los entes privados.

En términos practicos el principio de subsidiariedad ha sido utilizado fundamentalmente
para limitar el &mbito de la intervencion directa del Estado en la Economia, es decir, en su
calidad de “Estado-Empresario”. Entonces, el principio de subsidiariedad prohibe la creacion
de una empresa publica en sectores donde la empresa privada exista y satisfaga las exigencias
del mercado. Por el contrario, se legitima la creacion de una empresa publica si existe un
sector industrial o comercial en el que la iniciativa privada no exista o sea insuficiente. Asi,
es alli, en la relacion entre empresa publica y empresa privada, que el principio de subsidia-
riedad ha tenido aplicacion.

El principio de la subsidiariedad de la intervencién puablica en materia econémica en-
cuentra uno de sus origenes en el Consejo de Estado francés, especificamente en su célebre
decision de 1930 “Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers* que indica que “las
empresas que tengan un cardcter comercial permanecen en regla general reservadas a la ini-
ciativa privada”. Asi, las actividades comerciales e industriales, por su naturaleza misma,
estan excluidas del campo de accion de las personas publicas, sea cual sea la actividad y sea
cual sea la modalidad de su ejercicio. Sélo las personas privadas pueden ejercer este tipo de
actividades. Es de notar que este criterio ha ido flexibilizandose a través de la jurisprudencia
francesa, que admite la intervencion publica en la actividad comercial e industrial bajo ciertas
circunstancias particulares.”

3 Rolf Stober, Derecho Administrativo Econémico, MAP, Madrid, 1992, p. 104.
Sentencia del Consejo de Estado, Seccion, del 30 de mayo de 1930.

5  Sobre este tema ver M. Long, P. Weil et autres, Les grands arréts de la jurisprudence administra-
tive, Dalloz, 1996, pp. 264-272.
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Ahora bien, para establecer que la “constitucién econémica” vigente se rige por el men-
cionado principio de subsidiariedad, ésta tendria que establecer que el Estado en principio no
compite con los particulares (es decir, una suerte de “preferencia” de la iniciativa privada
sobre la iniciativa pdblica). Veamos entonces si las normas constitucionales venezolanas
consagran este principio.

A este respecto vemos en primer término que el texto de la Constitucion no dispone na-
da que indique que la iniciativa publica es subsidiaria a la iniciativa privada en materia
econdmica. En efecto, vemos que “el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada, pro-
moverd el desarrollo arménico de la encomia nacional” (Articulo 299), que el Estado promo-
verd la iniciativa privada (Articulo 112) y que el Estado puede crear entes empresariales
(Articulo 300); pero en ningin momento se establecen los limites de la intervencién publica
frente a la intervencion privada. Por el contrario, en el capitulo I del titulo VI (Del régimen
socioeconémico y de la funcién del Estado en la Economia) vemos como se utilizan las fra-
ses “el Estado se reserva” y “el Estado conserva”. En consecuencia, no creemos que el prin-
cipio de subsidiariedad encuentre consagracion en la vigente Constitucion venezolana.

Tampoco la Constitucion de 1961 consagraba el principio de subsidiariedad. En efecto,
Brewer-Carias alertaba que “no habian visos algunos de subsidiariedad”. Asi, establecia el
referido jurista que:

El Estado no tiene limites constitucionales expresos para participar en la actividad econémica
y ser propietario de los medios de produccidn ... Por tanto, en un régimen de economia mix-
ta 'y dentro de los mismos marcos de la Constitucidon econémica, es decir, fundamentada en
principios de justicia social que aseguren a todos una existencia digna y provechosa para la
colectividad, el Estado puede desarrollar una actividad empresarial en concurrencia con las
actividades econémicas privadas, con poderes, incluso, para reservarse determinadas indus-
trias y explotaciones,.6 (Cursivas nuestras).

De manera que, por lo menos, las Gltimas dos (2) constituciones econdmicas venezola-
nas no consagran el principio de la subsidiariedad. Por ello cabe preguntarse ¢qué es entonces
lo que dispone la Constitucion sobre la relacion entre intervencion publica e intervencion
privada en la Economia? Observemos que la Constitucion de 1999 utiliza en su Articulo 299
la frase “el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada promovera el desarrollo arménico
de la economia nacional”, lo que evidencia que la actividad econémica venezolana puede ser
desarrollada tanto por sujetos privados como por sujetos publicos, sin que exista entre ellos
subordinacion alguna. Esto demuestra que la Constitucion de 1999, como lo hacia la de 1961
(e.g. Articulo 98), ha consagrado lo que se ha Ilamado el principio de la co-iniciativa publica
y privada, principio que evidentemente choca con el de la subsidiariedad de la accion publica
frente a la accion privada.

Por eso, Ignacio De Le6n habla de que “finaliza la primacia de la empresa privada: la
empresa publica y la empresa privada se colocan en plano de igualdad. Ya no existen sectores
en los que la suficiente presencia de la actividad privada elimine la posibilidad de iniciativa

“hlina? 7
publica”.

6  Allan Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica”, Revista de Derecho Publi-
co, N° 43, julio-septiembre 1990, p. 15.

7 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, SUMMA,
Procuraduria General de la Republica, p. 342.
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Con mas detalle explica Ignacio De Ledn lo siguiente:

Del principio de la subsidiariedad de la accion publica, recogido en distintas Constituciones
del sistema precedente, se ha pasado al principio de coiniciativa econémica, por cuya virtud
la iniciativa publica en la actividad econdémica ya no necesita justificarse por la ausencia o la
deficiencia de la iniciativa privada. Este nuevo principio tiene una importancia sustancial,
pues supone que aungue en un sector econémico determinado sea suficiente la accién
econdmica desarrollada por sujetos privados, es posible crear empresas publicas o ampliar
las existentes.”

En efecto, se nos explica entonces que se ha abandonado aquél requisito que existia bajo
el principio de la “subsidiariedad” segun el cual se necesitaba la ausencia o insuficiencia de la
iniciativa privada para que estuviese legitimada la iniciativa pablica (es decir, la creacion de
una empresa publica). Asi, esa nocion ha quedado abandonada. Entonces cabe preguntarse,
¢significa esto que las personas publicas tienen total libertad para crear empresas publicas sin
que se les exija requisito alguno que legitime tal actuacién? La respuesta que se nos da es
poco clara, como procedemos a advertir.

Se desprende de la doctrina que con el nuevo principio de la “co-iniciativa” lo que se
requiere para justificar la creacion de una empresa publica es que asi lo determine el ““interés
general”. Sin embargo, seguimos aqui en un area bastante gris ya que, como sabemos, el
“interés general” es una de las nociones mas imprecisas que el Derecho Publico ha creado.

Cabe entonces preguntarnos frente a este principio de la co-iniciativa: ¢qué es el interés
general?, ;cdmo sabemos que el interés general requiere que se cree una empresa publica?
No conocemos en especifico cOmo se pretende dar respuesta a estas preguntas. Pero si consi-
deramos que existe, en todo esto, algo evidente: no podria nunca considerarse que el interés
general exige que se cree una empresa publica en un sector en el que la iniciativa privada
satisface las exigencias del sector y de la poblacién. Es obvio. El interés general no podria
nunca significar que en un sector donde la iniciativa privada cubre las demandas, se proceda
a crear una empresa publica. De manera que, como vemos, la consecuencia préactica del
principio de co- iniciativa parece ser exactamente la misma que la del principio de subsidia-
riedad: no se admite la entrada de la iniciativa publica salvo que haya ausencia o insuficien-
cia de la iniciativa privada.

En este sentido compartimos la posicion asumida por Ignacio De Ledn: “es dificil apre-
ciar la existencia de un interés auténticamente general para la iniciativa pdblica cuando
empresarios privados ofrecen una cobertura suficiente de un determinado sector, salvo casos
extremos y excepcionales...”.® (Cursivas nuestras) Cabe aqui entonces preguntarnos, entre
otras, ¢estaba entonces justificada la toma del Banco de Venezuela por parte del Estado vene-
zolano?, ;como podia ser de interés general el que el Estado venezolano, que ya es propieta-
rio de varias instituciones bancarias (e.g. Banco Industrial de VVenezuela, Banco de Desarro-
llo de la Mujer, Banco del Pueblo Soberano, Banco Agricola de Venezuela, Banco del Teso-
ro, BANFOANDES), se apropiara ademas de un banco privado, como lo era el Banco de
Venezuela, el cual competia satisfactoriamente en el merado con muchos otros bancos priva-
dos y publicos?

8 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, ob.cit.,
p. 342.

9 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econédmico venezolano”, ob.cit.,
p. 343.



220 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 115/2008

A manera de conclusién queremos hacer la siguiente reflexion: aunque en la Constitu-
cion de 1999 no existen limites suficientemente claros a la intervencion del Estado en la
Economia, las constituciones econdémicas venezolanas prevén como uno de sus principios
centrales la libertad econémica. Por ello, aunque el Estado goce de un relativamente amplio
margen de actuacion en materia econémica, toda politica econémica del Estado estara nece-
sariamente sometida al respeto de la libertad econémica. Reiteramos, el régimen econémico
en Venezuela esta sustentado en la nocidn de la libertad de los individuos.

Asi, debemos abandonar esa peligrosa concepcion de que el Estado goza de discreciona-
lidad a la hora de establecer sus politicas econdmicas, ya que esa afirmacion es falsa. La
Constitucion de 1999 no deja a las autoridades publicas una absoluta discrecionalidad en esta
materia, sino que, por el contrario, establece pardmetros y limites entre los cuales posee un
puesto fundamental la libertad econdmica de los individuos. Por ello, toda medida econdmica
que de manera excesiva limite de libertad econdmica, es absolutamente nula, por inconstitu-
cional, sin gue puedan las autoridades publicas alegar justificacién alguna.

Las disposiciones de estos nuevos decretos-leyes que inciden directamente en la activi-
dad econdmica de los particulares, en algunos casos limitandola o restringiéndola excesiva o
irracionalmente, en otros prohibiéndola e incluso en algunos supuestos haciéndola, en la
préctica, casi inviable (por los riesgos que comporta), afectan de tal manera la libertad
econdmica, es su nucleo central, que dificilmente pasaran una prueba de constitucionalidad.
La Sala Constitucional tiene la Gltima palabra.



Los decretos-ley de 30 de julio de 2008 y

la Comision Central de Planificacion:
Instrumentos para la progresiva abolicion
del sistema politico y del sistema economico
previstos en la Constitucion de 1999

Luis A. Herrera Orellana
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Con més de un afio de antelacion a la publicacion de los 26 Decretos con Fuerza, Rango
y Valor de Ley que son examinados criticamente en este volumen colectivo, en medio de un
fuerte debate en torno a la posible aprobacién de una reforma al Texto Constitucional de
1999 que afectaria sus principios fundamentales, se publico en la Gaceta Oficial N° 5.481, de
22 de junio de 2007, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Creacion de
la Comision Central de Planificacion (Decreto-Ley de la Comision Central), luego que su
caracter organico fuera reconocido por la Sala Constitucional, mediante sentencia N° 1.123,
de 22 de junio de 2007".

El objeto del Decreto-Ley de la Comisién Central, como bien se afirma en su exposi-
cién de motivos, y luego lo ratifica su articulo 1°, es “garantizar la armonizacién y adecua-
cién de las actividades y actuaciones de los 6rganos y entes de la Administracion Publica,
asociadas con el desarrollo nacional, bajo un esquema de administracion soberana, inde-
pendiente y sustentable de los recursos naturales (...) Con ello se busca transitar hacia un
modelo de sociedad socialista, que asegure la satisfaccion de las necesidades del ser huma-
no, donde las instituciones y el sistema econémico en su conjunto, sean instrumentos dirigi-
dos a ese fin, con garantia de la justa distribucion de la riqueza y de la lucha contra la po-

breza y la exclusion, la injusticia y la opresion™?.

1 Como se ve, la fecha de publicacion en Gaceta Oficial del Decreto-Ley coincidié con la fecha de
publicacion de la sentencia en la que la Sala Constitucional declar6 la constitucionalidad de su
caracter organico. En esta sentencia, esa Sala sefial6 lo siguiente: “...se trata de un Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley que, en ejercicio de la competencia establecida en el articulo 187,
numeral 1, de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela —delegada al Presidente
mediante Ley Habilitante-, estructura las atribuciones y competencias de un 6rgano del Poder
Publico Nacional, cual es la Comision Central de Planificacidn, creado con el proposito de regular
la viabilidad, el perfeccionamiento y unificacién de la planificacion en los diferentes 6rganos y en-
tes de la Administracion Publica, a través de los lineamientos estratégicos, politicas y planes de al-
cance nacional, que orientaran las actuaciones de los estados y municipios, asi como de los actores
del sector privado, en las respectivas areas y ambitos de la actividad productiva”.

2 Una exposicion del contenido del Decreto-Ley de la Comision Central, en Allan R. Brewer-Carias,
“Comentarios sobre la inconstitucional creacion de la Comision Central de Planificacion Centrali-
zada y Obligatoria”, en Revista de Derecho Publico N° 110, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2007, pp. 80y ss.
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Aclara ademas, la misma Exposicion de Motivos, que se adopto6 esta figura en lugar de
otras posibles formas organizativas para hacer mas eficiente el funcionamiento de la Admi-
nistracion Publica en sus diferentes niveles o mas eficaz la intervencion del Estado en la
economia y en la sociedad, por ejemplo, que implicaran dotar de mayor autonomia a los entes
descentralizados y aplicar medidas propias de una economia de mercado, al partir el Ejecuti-
vo Nacional de la conviccién de que “...la aplicacion del modelo de economia de mercado y
la imposicion de las politicas econémicas de la globalizacion capitalista, produjeron la
desarticulacion de los diferentes niveles del sistema econémico nacional, a lo cual no esca-
paron las instituciones del Estado y la forma en que éstas abordan la realidad”.

Y se culmina afirmando que “...resulta un problema estructural e histérico en el pais
la accién atomizada y aislada de los entes del Estado, particularmente en el terreno
econdmico y social, con su secuela en la gestion anarquica y el solapamiento de acciones
en ambitos innegablemente vinculados, desmenbrando y debilitando los planes nacionales,
sectoriales y territoriales. Para superar estos problemas recurrentes se hace necesario
fortalecer la planificacion nacional, dotdndola no s6lo de su caracter estratégico, partici-
pativo y corresponsable, sino subrayando su fundamental caracter centralizado y su vision
integral o de conjunto”.

Asi, el Decreto-Ley de la Comision Central vendria a (i) sustituir la organizacién, mas o
menos des-centralizada, de la Administracién Piblica venezolana® por una organizacién
centralizada, con vision integral o de conjunto, encargada de planificar la accion de todos los
entes publicos y privados en funcion del desarrollo econémico y social de la Nacién, y (ii) a
eliminar la desarticulacion del sistema econémico nacional causada por la aplicacion del
modelo de economia de mercado, que implica la adopcién de medidas dirigidas a sustituir el
libre juego de la oferta y la demanda, asi como el sistema de precios, todo ello a fin de su-
puestamente garantizar “la satisfaccion de las necesidades espirituales y materiales de la
sociedad, logrando la suprema felicidad social, esto es, el modelo socialista”, a través de la
accion de la Comision Central de Planificacion.

En contra de lo que podria pensarse, luego de ser rechazado el proyecto de “reforma”
constitucional en el referéndum de 2 de diciembre 2007 (que abolia la descentralizacion y la
economia social de mercado que la actual Constitucion reconocen), no soélo el Decreto-Ley
de la Comision Central permanecid vigente y la Comision Central de Planificacion, al menos
formalmente, en funcionamiento”, sino que varios de los Decretos Ley que fueron publicados
(més bien anunciados) en la Gaceta Oficial N° 38.984, de 30 de julio de 2008, le asignan a
dicha Comision un rol esencial en la ejecucion de su contenido, como se mostrara a continua-
cion.

3 El Decreto-Ley de la Comision Central es ambiguo en los articulos que tienen que ver con su
ambito de aplicacion y con la obligatoriedad y aplicacion prevalente del mismo, ya que en ellos
(vgr., en los articulos 1°, 14 y 19) se hace referencia a la “Administracion Publica”, en lugar de la
Administracion Publica nacional, o incluso al “Estado”, lo que podria dar lugar que el Poder Na-
cional pretenda aplicarla a los Estados y Municipios, mas ain cuando la Sala Constitucional, como
se puede ver en la nota al pie N° 1 de este trabajo, asi lo interpreta.

4 El 22 de junio de 2007, en un acto realizado en el Teatro Teresa Carrefio, el Presidente de la Re-
publica jurament6 a los integrantes de la Comisién Central de Planificacién, a quienes advirtio que
“ninguna autoridad, exceptuando la propia figura del Presidente de la Republica, esta por encima
de la Comision Central de Planificacion”. Consultado el 30-09-08 en: http://www.minci.
gob.ve/alocuciones/4/14578/juramentacion_de_la.html, noticias del MINCI (hay una manera de
citar las paginas de Internet segtn la ISO...
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Ello viene a ratificar la vitalidad de la anacronica figura y a definir ain mas las vias por
las que la Comision Central de Planificacién llevara a cabo su objetivo: abolir la descentrali-
zacion y la economia social de mercado que estan reconocidos en la Constitucion de 1999,
que es la Norma Suprema del ordenamiento juridico.

I. LA COMISION CENTRAL DE PLANIFICACION EN LOS DECRETOS-LEY
ANUNCIADOS EL 30 DE JULIO DE 2008

En al menos siete de los 26 Decretos-Ley anunciados en la Gaceta Oficial N° 38.984, de
30 de julio de 2008, se menciona y asignan atribuciones y competencias a la Comisién Cen-
tral de Planificacion.

En materia de organizacién y funcionamiento de la Administracién Publica, encontra-
mos el Decreto-Ley de Reestructuracion del Instituto Nacional de la Vivienda (G.O. N°
5.890, Extraordinario, de 31-08-08), cuyo articulo 2 y Disposicidn Transitoria Tercera sujeta
la accion del Instituto Nacional de la Vivienda y de su Junta de Reestructuracion a los linea-
mientos de la Comisién Central; el Decreto-Ley de creacion del Fondo Social para la Capta-
cién y Disposicion de los Recursos Excedentarios de los Entes de la Administracién Pablica
Nacional (G.O. N° 5.890, Extraordinario, de 31-08-08), cuyos articulos 4, 5y 6 y Disposicion
Transitoria Unica sujeta la accion del Fondo Social para la Captacion y Disposicion de los
Recursos Excedentarios de los Entes de la Administracion Publica Nacional a los proyectos
de inversion social coordinados por la Comision Central de Planificacidon, al hacerlo depen-
der de ésta y sujetar a la autorizacién de la Comisién todo el movimiento de los recursos que
se depositen en el Fondo; y el Decreto-Ley Organica de Administracion Pablica (G.O. N°
5.890, Extraordinario, de 31-08-08, en cuyos articulos 15, 19, 44, 48, 57, 84 y 121 se comple-
ta, amplia y consolida, al erigirla en drgano superior de la Administracion Publica Central
Nacional, el régimen de funcionamiento de la Comisién Central de Planificacion.

En materia de planificacion econdmica, identificamos el Decreto-Ley para el Sector
Agrario (G.O. N° 5.890, de 31-08-08, Extraordinario), cuyo articulo 8 sujeta la actividad de
fomento del Ministerio con competencia en la materia de Agricultura y Tierras a las politicas,
planes y programas de la Comisién Central de Planificacion; el Decreto-Ley de Salud Agri-
cola Integral (G.O. N° 5.890, de 31-08-08, Extraordinario) en cuyo articulos 9 y 61 reitera la
subordinacion del Ministerio con competencia en la materia de Agricultura y Tierras y del
Instituto Nacional de Salud Agricola Integral a los lineamientos, politicas y planes de la
Comisién Central; el Decreto-Ley del Banco de Desarrollo Econémico y Social de Venezuela
(G.O. N° 5,890, de 31-08-08, Extraordinario), cuya Disposicion Final Segunda sujeta las
normas y principios relativos a la planificacion, control y supervision del BANDES a los
lineamientos estratégicos, politicas y planes que a los efectos establezca la Comisién Central;
y el Decreto-Ley para la Promocién y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria y Uni-
dades de Propiedad Social (G.O. N° 5.890, de 31-08-08, Extraordinario), cuyos articulos 15y
26 establecen que el Plan Estratégico Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Indus-
tria y unidades de propiedad social que elaborara el Instituto Nacional de Desarrollo de la
Pequefia y Mediana Industria debera ser aprobado por la Comisién Central de Planificacion,
y que el Ejecutivo Nacional elaborard el Plan Nacional en la materia, cumpliendo con los
lineamientos de la Comision Central de Planificacion.

Como puede apreciarse de lo anterior, aquellos Decretos-Ley del 30 de julio de 2008 en
los que se alude a la Comision Central de Planificacién, o bien fortalecen la actuacién a dicho
organo administrativo, o bien le asignan nuevas atribuciones a las ya previstas en su Decreto-
Ley de creacion, profundizando asi el poder centralizador de dicha Comisién, tanto en lo
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politico-administrativo como en lo econémico-social, manifiestamente contrario a los princi-
pios fundamentales y sistema politico y econdmico delineado en la actual Constitucién de
1999.

Il. SISTEMAS POLITICOS Y ECONOMICOS EN LOS CUALES SE HAN CREADO
ORGANOS SIMILARES A LA COMISION CENTRAL DE PLANIFICACION

Mas alla de la inconstitucionalidad del Decreto Ley de 22 de junio de 2007, por lesionar
la descentralizacion, el reparto de competencias y otros principios constitucionales, y los
aciagos efectos practicos (ineficacia) de la implementacion de esta figura, cabe preguntarnos
¢en qué tipo de sistema politico y econdmico han surgido érganos como la Comision Central
de Planificacion?

Histéricamente, sélo en aquellos paises que han adoptado el sistema politico y econé-
mico comunista (el cual propende a la abolicion, abrupta o progresiva, de la libertad econd-
mica y la propiedad privada de los medios de produccion), como ocurri6 en la antigua Unidn
de Republicas Socialistas Soviéticas, es donde han operado 6rganos similares a la Comisién
Central de Planificacion, pues a dicho sistema le resulta indispensable contar con un instru-
mento de ejecucion de la politica econémica oficial que asegure la subordinacién del resto de
la burocracia (supresion de la autonomia) y de los particulares (supresion de libertades) al
contenido de dichas politicas unilaterales, inconsultas y, por tanto, autoritarias.

Al margen de la retérica oficial, la historia muestra que alli donde la ideologia comunis-
ta tomo el poder, en especial, donde lo hizo a través de una supuesta “revolucion”, ni el Esta-
do ni las desigualdades sociales fueron eliminadas. Por el contrario, aquél se fortaleci6 y
expandid, y éstas se hicieron alin mas acentuadas. Las formas y principios de organizacion de
la Administracién y de distribucion territorial y funcional del Poder Publico, dirigidos a hacer
mas plural y eficiente la accion del Estado, como la autonomia, la descentralizacion y la
desconcentracion, son rechazados por el Estado socialista, y reemplazados por la jerarquia,
subordinacion, centralizacion y la unidad del Poder, ya que su preocupacion central es el
mantenimiento de éste y no la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos: “...la maqui-
naria coercitiva del Estado es necesaria no sélo, como lo sefialé6 Engels, para nacionalizar
los medios de produccion, liquidar la clase de los explotadores, abolir todas las diferencias
de clase y los antagonismos de clase, establecer una sociedad socialista, sino también para
mantenerla y defenderla contra perturbaciones interiores y ataques exteriores™.

Precisamente, fue ello lo ocurrido en la URSS en los tiempos de Lenin: “Lenin se vio
consternado ante el rapido crecimiento de la burocracia soviética; una exigencia de su pro-
pia politica, ya que, en la medida en que el Partido Comunista, a través del Estado, se hizo
cargo de toda la vida organizada del pais, nacionalizando las industrias grandes y pequefias,
el comercio mayorista y minorista, el transporte y los servicios, las instituciones educativas y
otras, el funcionariado que reemplazo a los propietarios independientes y sus administrado-
res crecid a pasos agigantados. Baste decir que la organizacion de la que dependia la indus-
tria del pais, el Consejo Supremo de Economia, empleaba en 1921 a cerca de un cuarto de
millén de funcionarios...”.

5 Hans Kelsen, Teoria Comunista del Derecho y del Estado, Emecé, traduccién de Alfredo J. Weiss,
Buenos Aires: 1957, p. 301.

6 Richard Pipes, Historia del Comunismo, Mondadori, Traduccién Francisco Ramos, Madrid 2002,
p. 64.
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La dificultad de recordar estos antecedentes con nefastos resultados, quiza derive del
patetismo del discurso socialista, apoyado en exigencias de mayor inclusién, igualdad y justi-
cia social, en supuesta oposicion a los valores del liberalismo.

Por ello, resulta provechoso tener en cuenta lo que se ha dicho sobre los medios que
emplea, en todas sus variantes, el comunismo’, para “lograr” sus fines: “Puede éste [el socia-
lismo] tan sélo significar, y a menudo se usa para describir los ideales de justicia social,
mayor igualdad y seguridad, que son los fines Gltimos del socialismo. Pero significa también
el método particular por el que la mayoria de los socialistas espera alcanzar estos fines, y
que muchas personas idéneas consideran como el Unico método por el que se pueden plenay
prontamente lograrse. En este sentido, socialismo significa abolicion de la empresa privada
y de la propiedad privada de los medios de produccién y creacién de un sistema de ‘econom-
ia planificada’, en el cual el empresario que actla en busca de un beneficio es reemplazado
por un organismo central de planificacion™®.

Lo expuesto anteriormente, revela lo acertado de la afirmacién hecha por Brewer-Carias
respecto a que con la creacion de la Comision Central, repotenciada en sus atribuciones y
competencias por una parte importante de los 26 Decretos-Ley del 30-07-08, “comienza la
creacion de un Estado socialista™, completamente opuesto al Estado democrético y social de
Derecho reconocido en la Constitucion.

[1l. SISTEMA POLITICO Y SISTEMA ECONOMIQO EN LA CONS'TITUCION: DE-
MOCRACIA PLURAL, DESCENTRALIZACION Y ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO

Segun el Texto Constitucional de 1999, en Venezuela funciona un Estado democratico,
cuyo sistema politico es una democracia plural, representativa y participativa, con gobiernos
alternativos, responsables, de mandatos revocables y descentralizados, todo ello en el marco
de una forma federal de organizacion territorial del Poder estatal.

En funcion de ello, la Administracion Pablica es entendida como un instrumento del Es-
tado al servicio de los ciudadanos, orientada a la satisfaccion de los intereses generales de
éstos, y que de acuerdo con la Constitucion esta sujeta a principios acordes con el sistema
politico descrito, como son los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién
publica, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

También establece la Constitucién que la transferencia de competencias y de recursos
de la Republica a los Estados y Municipios (descentralizacion politica) es una politica de
Estado que debe profundizar la democracia, acercar el poder a la poblacién y crear las mejo-

7 “No se puede establecer una distincion clara entre socialismo y comunismo. Marx distinguia dos
fases de transicion en la cual las viejas desigualdades sobrevivirian aunque sus fundamentos fue-
ran destruidos, a la que seguiria una segunda fase, superior, en la que el principio de ‘cada cual
segln su capacidad, a cada cual segun su necesidad, reemplazaria al principio ‘a igual trabajo,
igual paga’. Lenin defini6 la primera fase como socialismo y la segunda como comunismo...”,
Ibidem, p. 11.

8 Friedrich A. Hayek, Camino de Servidumbre. Alianza, traduccién de José Vergara, Madrid: 2003,
p. 62.

9 Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional creacion de la Comision Central
de Planificacion Centralizada y Obligatoria”..., op. cit., p. 79.
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res condiciones tanto para el ejercicio de la democracia como para la prestacion eficaz y
eficiente de los cometidos estatales™. Asi, pluralismo politico, distribucién funcional y terri-
torial del Poder, para asegurar su control y la eficacia de su ejercicio, ampliacién de la coor-
dinacion y la cooperacidn, en lugar de la jerarquia, como principios rectores de la organiza-
cién administrativa, mayor participacion ciudadana (lo que requiere un acercamiento del
poder a las regiones y localidades, y no un alejamiento de las mismas), son las bases del
sistema politico y del régimen de la Administracion Plblica en Venezuela, y no esté habilita-
do ningun acto de inferior jerarquia, como un Decreto-Ley, para desconocer tales notas.

En cuanto al sistema econémico previsto en la Constitucion de 1999", cabe reiterar que
corresponde a una economia social de mercado, que combina a la vez el reconocimiento de la
libre iniciativa privada, los derechos de propiedad, la existencia de reglas de libre competen-
cia y de derechos de los consumidores y usuarios, con el reconocimiento de un conjunto de
derechos prestacionales y la iniciativa del Estado para regular, fomentar y gestionar directa-
mente, cuando hay justificacion para ello, las actividades econémicas, bien a través de la
potestad excepcional de la reserva mediante ley organica, bien a través de la creacién de
empresas publica que compitan con las privadas en condiciones de igualdad en la prestacion
de servicios y la produccion de bienes.

La Exposicion de Motivos de la Norma Fundamental describe el sistema econémico
previsto en ésta con las palabras siguientes: “El régimen socioeconémico no se define en
forma rigida, no obstante, se consagran principios de justicia social, eficiencia, democracia,
libre competencia e iniciativa, defensa del ambiente, productividad y solidaridad, fuera de
cualquier dogmatismo ideoldgico con relacién a la ya superada disputa sobre los roles del
mercado y el Estado, evitando una vision extrema y excluyente de los contenidos sociales de
todo sistema econdmico, pero presentado las bases de una economia de respeto a la accion
individual”.

Esta accion individual, principal motor del desarrollo econémico y social de toda Na-
cidn, requiere ser reconocida por el Estado como derecho humano y protegida como tal, sin
que sea licito desconocer los contenidos esenciales de derechos que son expresion de tal
accion, como son la propiedad, libre empresa y la libre eleccion de los consumidores, ni
tampoco las regulaciones indispensables para su ejercicio, como las de libre competencia y
de proteccién de usuarios y consumidores.

IV. INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA COMISION CENTRAL DE PLANIFICACIQN,
LOS DECRETOS-LEY DE 30/07/08 QUE LA REFUERZAN Y LA CONSTITUCION
DE 1999

Ninguno de los principios, reglas y fines que conforman el sistema politico y econémico
de la Constitucion de 1999 pueden armonizarse con una figura claramente opuesta a ellos,
como la Comision Central de Planificacién, ni tampoco con aquellos Decretos-Ley del 30-
07-08 que inconstitucionalmente le atribuyeron a dicha Comisién mas competencias o refor-

10 Sobre el sistema politico establecido en la Constitucion de 1999, véase Roberto Viniciano Pastor,
y Luis Sala-Manca, (Comp.), El Sistema Politico en la Constituciéon Bolivariana de Venezuela,
Vadell, Caracas: 2004.

11  Sobre el sistema econémico delineado en la Constitucién de 1999, véase José |. Hernandez Gonza-
lez, Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, Editorial Juridica Venezolana, capitulo I,
Caracas: 2006.
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zaron las ya existentes, en su implicito proposito de ejecutar contenidos de la propuesta de
“reforma constitucional” rechazada el 02-12-07 y seguir avanzando en la construccion del
“modelo socialista™*.

En efecto, un 6rgano que tiene como una de sus atribuciones, entre otras similares,
“controlar y coordinar que los ministerios, servicios autonomos, institutos auténomos, em-
presas, fundaciones, asociaciones, sociedades civiles del Estado y demés entes descentrali-
zados, actden de conformidad con los lineamientos, politicas y planes emanados de la Comi-
sion Central de Planificacion, debidamente aprobados por el Presidente de la Republica”,
por lo cual, se termina afirmando: “...los referidos entes no gozaran de autonomia organiza-
tiva, ni de autonomia para la planificacion administrativa-financiera” (art. 4, numeral 3, del
Decreto-Ley de la Comision Central), no resulta compatible con el sistema politico, democra-
tico y descentralizado que contempla la vigente Constitucion.

Igualmente, cabe sefialar que un 6rgano estatal que tiene por finalidad la progresiva sus-
titucién, en toda materia econdmica, de la iniciativa privada para consolidar con caréacter
exclusivo o preponderante la iniciativa estatal en la economia, y que tenga por competencias,
entre otras, la de “garantizar la planificacion centralizada de la actividad econémica, para
satisfacer las necesidades del pueblo, orientando el proceso productivo a la inclusion de los
excluidos y excluidas y a la construccion de un modelo socialista de desarrollo econémico
soberano, enddgeno y sustentable”, y “Articular y coordinar los mecanismos de intercambio
y distribucion de la produccién nacional, con base en las necesidades del pueblo y en los
costos reales de produccién por tramo, sector y unidad productiva, para la fijacion de pre-
cios justos” (art. 5, numerales 3 y 4 del Decreto-Ley de la Comision Central), es una figura
que desconoce en todo sentido el caracter fundamental de los derechos a la libre iniciativa, a
la eleccion de los consumidores y de propiedad privada, que no s6lo dejan de considerarse
limites al ejercicio del Poder, sino obstaculos para el mismo, que no deben subsistir en el
modelo comunista que se aspira consolidar.

Como bien argument6 oportunamente Brewer-Carias, utilizando, inclusive, como base
una jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional “el sistema de economia socialista y de
planificacion centralizada propia de un Estado socialista como el que se regula en la Ley
Organica de Creacion de la Comision Central de Planificacion, que dispone, en su normati-
va, la obligatoriedad de la planificacién en términos generales, no sélo para los organismos
de la Administracién Publica nacional sino para los particulares y empresas, es decir, para
el sector privado, es incompatible con el sistema constitucional de economia mixta que regu-
la el texto de 1999, lo que hace inconstitucional el mencionado Decreto-Ley™*,

Pero, precisamente, sera esa Sala Constitucional, cuando se planteen las correspondien-
tes acciones de nulidad por inconstitucionalidad, la que tendra la obligacion constitucional y
alta responsabilidad republicana de reconocer y declarar los vicios de que adolece el Decreto-

12 Sobre la aplicacion subrepticia de contenidos de la reforma constitucional, véase Victorino
Marquez Ferrer, “Socialismo de contrabando”, en Revista SIC N° 701, Caracas, 2008, pp. 9y ss.

13  Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional creacién de la Comisién Central
de Planificacion Centralizada y Obligatoria”..., op. cit., p. 88.
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Ley de la Comision Central, en proteccion del sistema politico y econémico que si protege la
Norma Fundamental de 1999, que fueron rechazados en el referendum celebrado el 2 de
diciembre de 2007, y que, claramente, no permite la instauracion de un Estado comunista™®.

14

Sobre lo distintivo del Estado socialista, Von Mises formul6 hace décadas una advertencia muy
vigente para los venezolanos de inicios del siglo XXI: “El socialismo es el paso de los medios de
produccion de la propiedad privada a la propiedad de la sociedad organizada, el Estado. El Estado
socialista es el propietario de todos los medios materiales de produccién y, por tanto, el director de
la produccion general. Con demasiada frecuencia se olvida que es innecesario que el paso de la
propiedad puesta bajo el poder del Estado y a su disposicidn se realice segun las formas estableci-
das por el derecho para la transmision de propiedad en una época histérica que se basa en la pro-
piedad privada de los medios de produccion; menos ain importa que para esta operacion se use el
lenguaje tradicional del derecho privado. La propiedad es la posibilidad de disponer de un bien. Si
esta posibilidad esta como desvinculada de su nombre tradicional, si se aplica a una institucién
juridica que lleva un nombre nuevo, todo ello carece de importancia con respecto al punto esen-
cial. No es necesario atenerse a la palabra, sino al hecho mismo. La evaluacion hacia el socialismo
no se realiza por una simple transferencia formal al Estado. La restriccion de los derechos del pro-
pietario es también un medio de socializacion. Se le retira gradualmente la facultad de disponer de
un bien. Si el Estado se asegura una influencia cada vez mas importante sobre el objeto y los
métodos de la producciodn, si exige una parte cada vez mayor del beneficio de la produccion, la co-
rrespondiente al propietario se ve restringida progresivamente; y finalmente, sélo le queda a este
altimo la palabra propiedad, vacia de sentido, pues la propiedad misma ha pasado enteramente a
manos del Estado”. Ludwig Von Mises, Socialismo. Andlisis econémico y sociol6gico, Unién Edi-
torial, Madrid: 2003, traduccion de Luis Montes de Oca, p. 63.



Seccion Il: - Regimen de defensa de las personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios

El nuevo modelo econémico del socialismo del siglo
XX1'y su reflejo en el contrato de adhesion

Alfredo Morles Hernandez
Profesor de la Universidad Catélica Andrés Bello

El contrato, como se sabe, es el instrumento por medio del cual se realizan los intercam-
bios propios de la economia capitalista. Segin los tedricos marxistas ese instrumento desapa-
recera cuando la produccion conforme a las leyes del mercado sea sustituida por una produc-
cion enteramente planificada y el intercambio por equivalente sea sustituido por la distribu-
cién conforme a las necesidades de cada quien. Por ello se ha observado que es dable esperar
la desaparicion o, por lo menos, una sensible reduccion del papel del contrato en una eco-
nomia que esté sometida a una planificacion autoritaria.

La Exposicién de Motivos habla de los cambios histdricos que fundamentan el decreto-
ley 6.092 para justificar la modificacién e incorporacion de disposiciones sustanciales y
simplificar los procedimientos administrativos. Las novedades que a continuacion se comen-
tan guardan relacion con la eliminacion total de la libertad de contratacion en los contratos de
adhesion y con la declaratoria administrativa de nulidad de las clausulas abusivas en estos
contratos.

I LA SUPRESION TOTAL DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION

El capitalismo, para sobrevivir, ha desarrollado toda una corriente dirigida a hacer del
contrato un instrumento de intercambio equilibrado, moderando el principio de la libertad
contractual y utilizando el concepto de orden puablico econémico para proteger, en primerisi-
mo lugar, al consumidor de bienes y al usuario de servicios. Leyes protectoras de otras cate-
gorias de personas, calificadas como débiles juridicos, son moneda corriente en los paises de
cierto desarrollo econémico capitalista y de democracia social. Tal magnitud ha adquirido el
régimen de proteccion del consumidor que en algunos ordenamientos juridicos que manejan
la nocion del Ilamado orden publico y social de proteccion se incluye un especifico orden
publico de proteccion del consumidor, tal como ocurre con el ordenamiento juridico francés,
para remediar las insuficiencias del derecho comin de los contratos. El principio de la auto-
nomia de la voluntad se preserva, por su indudable utilidad, aunque desde una nueva perspec-
tiva, la que suministran las exigencias de utilidad social y justicia contractual como principios
directores del derecho de los contratos'.

La regulacion del contrato de adhesion es uno de los elementos de ese régimen de pro-
teccion de los consumidores, un sistema practicamente universal que se ha manifestado en
Venezuela en legislacion que hasta hace poco llevaba ese nombre y ahora ha sido sustituida
por un decreto-ley “para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y servicios”

1  Jacques Ghestin, Traité de Droit Civil. La formation du contrat, tercera edicién; LGDJ, Paris
1993, p. 145.
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(decreto-ley 6.092 de 27 de mayo de 2008, publicado en la Gaceta Oficial de 31 de julio de
2008, N° Extraordinario 5889). Este decreto-ley ha incorporado una férmula mediante la cual
se consideran nulas las clausulas o estipulaciones de los contratos de adhesion que “impli-
quen la renuncia a los derechos gue la normativa vigente reconoce a las personas, 0 limite
su ejercicio” (ordinal 2°, articulo 73). Esta formula sustituye a la que estaba contenida en el
ordinal 2° del articulo 87 de la derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de
2004, segun la cual se consideraban nulas de pleno derecho las clausulas o estipulaciones que
implicaran la renuncia a los derechos que la referida Ley reconocia a los consumidores y
usuarios, o de alguna manera limitara su ejercicio. La diferencia entre ambas férmulas es
notable, pues no es lo mismo sancionar la nulidad de los contratos que contrarien la ley de
proteccion al consumidor que sancionar la nulidad de los contratos que contrarien cualquier
ley aplicable a los contratos.

El modelo de contrato plasmado en los cddigos de derecho privado y en las leyes que
regulan contenidos contractuales de diversa naturaleza puede ser adaptado a las convenien-
cias y necesidades de los contratantes para alcanzar los fines comunes de sus participantes y
lograr las prestaciones que cada una de las partes se propone obtener. Esta regla se aplica en
la contratacion ordinaria, aquella en la cual los contratantes hacen uso de la autonomia pri-
vada que deriva de la libertad de contratar, ocasién en la cual las normas de los contratos
tienen caracter dispositivo o supletivo de la voluntad de las partes, es decir, las soluciones en
ella contenidas Gnicamente se aplican a falta de una voluntad distinta o en ausencia de mani-
festacion de voluntad. Esta regla tiene como limitacidn el respeto del orden publico y de las
buenas costumbres (articulo 6° del Cddigo civil). En la contratacion por adhesion, la libertad
de las partes esta4 alin mas restringida, ya que la legislacion ha creado un sistema de protec-
cién que va mas alla del respeto del orden publico y de las buenas costumbres. Una cantidad
de requisitos de fondo y de forma y un control del contenido del contrato rodea la celebracion
de los contratos de adhesion. EI nimero de las normas supletivas que son aplicables en los
contratos de adhesion es mucho menor que las que estan al alcance de los contratantes en la
contratacion ordinaria. Una corriente doctrinal paralela, a la cual me he adherido, estima que
toda la regulacidn legal del contrato tiene caracter imperativo para quienes participan en un
contrato de adhesidn, en el sentido de que su derogatoria sdlo es posible cuando la parte
afectada reciba una contraprestacién por su renuncia °. La misma idea es expresada por la
doctrina espafiola al afirmar que las normas contractuales dispositivas o supletivas tienen un
cierto caracter imperativo. De acuerdo con esta posicidn, la modificacion de las reglas con-
tractuales supletivas tienen que reflejar la justicia contractual. Ningun participante puede
renunciar a un derecho que le acuerda la ley sin una contrapartida que preserve el equilibrio
contractual.

La nueva formula del decreto-ley 6.092 (se consideran nulas las clausulas o estipulacio-
nes establecidas en el contrato de adhesion que impliquen la renuncia a los derechos que la
normativa vigente reconoce a las personas o limite su ejercicio) es de una gran trascendencia
porque significa que cualquier desviacion con respecto al modelo legal contractual queda
proscrito, es decir, desaparecen totalmente las normas dispositivas o supletivas. No habra
necesidad de ponderar si la alteracion o cambio contenido en el contrato de adhesion es in-
equitativo, crea desequilibrio o es injusto; practicamente queda sin utilidad y carece de justi-
ficacion la enumeracion que el mismo decreto-ley hace de las clausulas abusivas en el contra-

2 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV Los contratos mercantiles.
Derecho concursal, cuarta edicion; Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas 2008, p. 2221 a
2222.
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to de adhesion (articulo 73); no tiene sentido la declaracion segln la cual son derechos de las
personas “la proteccidn en los contratos de adhesidn que sean desventajosas o lesionen sus
derechos o intereses” (numeral 13, articulo 7°), porque todos estos supuestos, necesariamen-
te, se configuran como una renuncia de derechos o limitan el ejercicio de los derechos “que la
normativa vigente reconoce a las personas”, formula equivalente a la de identificar el modelo
legal contractual.

Si esta disposicidon se aplica literalmente, todos los contratos de adhesidn que contengan
clausulas distintas al contenido legal contractual -y practicamente todos contienen este tipo
de clausulas- serian nulos. Esto significaria que s6lo se podria contratar en los términos esta-
blecidos en el Cddigo civil, en el Cédigo de comercio o0 en las leyes de contenido contractual.
La contratacién en esta forma, sin las adaptaciones que imponen la dinamica de la produc-
cion, distribucidn, transporte, almacenamiento y comercializacion de los bienes y la presta-
cién de los servicios, seria extremadamente dificil y, en algunos casos, imposible. El caracter
discrecional de la potestad conferida a la autoridad administrativa para declarar la nulidad y
una debida coordinacién de la norma con el resto del articulado del decreto-ley deberian
permitir arribar a una interpretacion racional.

II. LA DECLARATORIA ADMINISTRATIVA DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS DE LOS CONTRATOS DE ADHESION

La atribucion a la autoridad administrativa de la potestad, ahora discrecional, de decla-
rar la nulidad de actos o contratos ha sido reiterada por el decreto-ley 6.092 que sustituye a la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario al estatuir:

a) Que en aquellos casos en el proveedor de bienes y servicios unilateralmente establez-
ca las clausulas del contrato de adhesion, la autoridad competente podra anular aquellas que
pongan en desventaja o vulneren los derechos de las personas, mediante acto administrativo
que sera de estricto cumplimiento por parte del proveedor (Gnico aparte, articulo 69);

b) Que el acto administrativo que declare la nulidad de una o varias clausulas de un con-
trato de adhesién debera ser publicado en la Gaceta Oficial (Gltimo aparte del articulo 73),
como si se tratara de un acto de contenido normativo que debe surtir efectos a partir de la
publicacién legal.

Esta confusion de los linderos entre la actividad administrativa y la actividad jurisdic-
cional se hace cada vez mas frecuente en los actos legislativos, sobre todo en los que tienen el
caracter de legislacion delegada. Los especialistas en derecho administrativo han denunciado
desde hace tiempo que “...1a facilidad de una actuacion juridica como la que permite la auto-
tutela administrativa constituye una tentacién permanente para aplicarla fuera de los supues-
tos especificos de gestion de los servicios publicos, como un medio de eludir los procedi-
mientos mas complejos de la tutela judicial, que debe seguir siendo la regla de la vida civil”,
asi como también han exhortado a que la aplicacion de las normas que incurren en ese des-
bordamiento del ambito propio de la autotutela administrativa se haga con criterios restricti-
vos, por tratarse de “excepciones a una regla coman o de verdaderos privilegios odiosos” .
“Como se comprende se trata de suplir al juez en la resolucion de conflictos entre partes
privadas, lo cual puede decirse en términos absolutos que muy rara vez esta justificado. La
traslacion de la resolucién de conflictos privados de &mbito judicial al administrativo consti-

3 Eduardo Garcia De Enterria y Tom&s-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I; Civitas, Madrid 1983, p. 486.
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tuye la mas de las veces un notorio abuso de las técnicas de autotutela administrativa para
suplir con la expeditividad de ésta la complejidad ordinaria de las técnicas procesales de la
tutela judicial. La Administracion ni es un juez, ni sus poderes se han configurado a este
objeto, ni es admisible que por su intervencion convencional se altere todo el sistema civil de
cargas de accionar entre particulares y sus respectivas garantias™.

En Venezuela se han hecho las mismas advertencias en relacién con este fenémeno, re-
ferido especificamente al caso de la Comisidon Nacional de Valores, 6rgano al cual la Ley de
Mercado de Capitales le ha atribuido potestades administrativas (propias de poder ejecutivo),
potestades normativas (propias de poder legislativo) y potestades sancionatorias (propias de
poder judicial), poniéndose de relieve la dificultad que existe para que una heterogeneidad de
esa naturaleza funcione armoniosamente®.

Las situaciones patrimoniales de los ciudadanos y su propia libertad estan bajo la natu-
ral proteccion de los érganos judiciales, de las normas constitucionales y del derecho comdn.
La interpretacion de los contratos, el régimen de las nulidades de los actos de los particulares,
la impugnacién de la validez de los actos juridicos patrimoniales, son materias de derecho
comun y de caracter jurisdiccional que no pueden ser decididas por un 6rgano administrativo.

I1l. CONCLUSION

Los cambios resefiados en el ambito del contrato de adhesién encuentran explicacion en
la tendencia a hacer del contrato un instrumento de intercambio férreamente controlado cuya
validez, ademas, esta al alcance de un simple acto administrativo. Esta tendencia es compati-
ble con la ideologia autoritaria inherente a la economia planificada de los regimenes marxis-
tas, ideologia a la cual se puede adscribir el socialismo del siglo XXI.

4 Eduardo Garcia De Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, op.cit., I, pp. 486 a 487.

5  Alfredo Morles Hernandez, Régimen legal del mercado de capitales, segunda edicion 2002, reim-
presion 2006; UCAB, Caracas, p. 486.



Nuevas restricciones al principio de la autonomia

de la voluntad contractual aplicables a las relaciones
juridicas entre los integrantes de la cadena de
produccion-distribucion de bienes y servicios
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I.  INTRODUCCION

A nuestro juicio, uno de los aspectos mas preocupantes del conjunto de disposiciones
legales establecidas en algunos de los veintiséis decretos con rango, valor y fuerza de leyes
dictados por el Presidente de la Republica el 31 de julio de 2008, se refiere a la extension de
las normas de orden publico prohibitivo e inductivo, altamente restrictivas de la libertad
econdmica, a las relaciones juridicas que nazcan entre los integrantes de la cadena de produc-
cién-distribucion de bienes y servicios.

En efecto, con la entrada en vigencia del decreto con rango, fuerza y valor de Ley Para
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios (LPDPABYS)' —que derog6
tanto la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (LPCU) como la Ley Especial de
Defensa Popular contra el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y cualquier otra con-
ducta que afecte el Consumo de Alimentos- acompafiada de la entrada simultanea en vigencia
de otros tres decretos leyes complementarios de la anterior, que ponen en vigor cuatro otras
leyes restrictivas de la libertad econdémica, a saber, la Ley Organica de Seguridad y Soberania
Agroalimentaria® (LOSSA), la Ley para la Promocién y Desarrollo de la Pequefia y Mediana
Industria y Unidades de Produccién Social (LPDPYMEUPS)®, la Ley de Salud Agricola
Integral (LSAI) y la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia Popular (LFEP)*, se
altera de forma sustancial el sistema juridico existente hasta la fecha en materia de derecho de
produccion de bienes y servicios y de derecho del consumo.

Pero ain maés, estas leyes no pueden ser leidas aisladamente, pues su lectura debe ser
concatenada y entrelazadas sus disposiciones con las de los otros decretos-leyes dictados el
mismo dia, particularmente con la Ley Organica de la Administracion Piblica (LOAP)®, la
Ley Orgénica de la Fuerza Armada Nacional (LOFAN)® y la Ley de Beneficios y Facilidades
de Pago para las Deudas Agricolas y Rubros Estratégicos para la Seguridad y Soberania

1 G.0. N°5.889 Extraordinario del 31 de julio de 2008.

G.0. N° 5,889 Extraordinario del 31 de julio de 2008, publicada nuevamente por error de copia en
agosto de 2008.

G.0. N°5.890 Extraordinario, del 31 de Julio de 2008.
G.0. N°5.890 Extraordinario, del 31 de Julio de 2008.
G.0. N° 5890 Extraordinario, del 31 de julio de 2008.
G.0. N°5.891 Extraordinario del 31 de julio de 2008.
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Alimentaria (LBFPDARESSA)’, ya que en estas otros cuerpos normativos existen articulos
cuyo contenido y extension solo se pone de relieve confrontandolos con los ordenamientos
anteriormente citados.

Lo cierto es que del conjunto de estas disposiciones nace una normativa altamente res-
trictiva para los integrantes de la cadena de produccién-distribucion de bienes y servicios.
Estos cambios son tan drasticos y profundos, al tiempo que tan parecidos a los articulos del
proyecto de reforma constitucional rechazado por referéndum en diciembre de 2007, que
podemos preguntarnos dénde queda la libertad de comercio e industria en nuestro pais, ya
que ésta parece convertirse en un principio residual, aplicable s6lo en tanto y en cuanto no
exista una normativa que la limite o impida.

El objetivo de este articulo es el poner en relieve, de forma preliminar, algunas de las
restricciones creadas al principio de la libertad contractual para los diferentes integrantes de
la cadena de produccidn-distribucion de bienes y servicios.

A estos fines analizaremos primeramente (1) las principales restricciones aplicables a
todas las actividades econdmicas; para luego examinar (11) aquellas restricciones que s6lo son
aplicables en tanto y en cuanto el agente econémico se encuentre desarrollando ciertas parti-
culares, especialmente las relativas a la produccidn y distribucion de alimentos.

Il.  PRINCIPALES RESTRICCIONES APLICABLES A LOS INTEGRANTES DE LA
CADENA DE PRODUCCION-DISTRIBUCION INDEPENDIENTEMENTE DEL TI-
PO DE BIENES O SERVICIOS DE QUE SE TRATE

Al igual que la derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, la Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios declara, de forma expresa, que
sus disposiciones son de orden publico, y por ende, de caracter irrenunciable por las partes
(art. 2°).

Sin embargo, a diferencia de aquélla, que solo se extendia a las relaciones entre los pro-
veedores de bienes y servicios y los consumidores y usuarios, ésta establece ahora, en su
articulo 39, que su d&mbito de aplicacion se extiende a “todos los actos juridicos celebrados
entre proveedoras o proveedores de bienes y servicios, y las personas organizadas o no,
asi como entre éstas, relativos a la adquisicion o arrendamiento de bienes, a la contrata-
cion de servicios prestados por entes publicos o privados, y cualquier otro negocio juridi-
co de interés econémico, asi como, los actos o conductas de acaparamiento, especulacion,
boicot y cualquier otra que afecte el acceso a los alimentos o bienes declarados o no de
primera necesidad, por parte de cualquiera de los sujetos econdmicos de la cadena de
distribucioén, produccién y consumo de bienes y servicios, desde la importadora o el im-
portador, la almacenadora o el almacenador, el transportista, la productora o el produc-
tor, fabricante, la distribuidora o el distribuidor y la comercializadora o comercializador,
mayorista y detallista™.

De forma general podemos observar que la redaccion de la ley en comento es bastante
pobre y confusa, y de bastante baja calidad normativa, por lo que, en no pocas ocasiones
debemos tratar de desentrafiar el sentido de la ley a través de ejercicios de analisis bastante
complejo. Esto es todavia mas patente en los casos en los que la redaccion fue tomada de la
derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, pero alterada de forma tal que mu-
chas veces resulta incomprensible y nebulosa sin hacer referencia a la fuente.

7 G.0. N°5.891 Extraordinario del 31 de julio de 2008.
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Ayuda a la confusién de la ley la desaparicion de los conceptos internacionalmente co-
nocidos de consumidor y usuario, y su sustitucién por el genérico de Persona, entendida
como toda persona natural o juridica, de caracter publico o privado, organizada o no, que
adquiera, utilice o disfrute bienes y servicios de cualquier naturaleza como destinatario final
(LPCPABYS, art. 4).

La exposicion de motivos no sélo no explica la eliminacion de este concepto, sino que
sigue usando las nociones de consumidor y usuario. Podemos presumir que se trata de algin
cambio introducido a Gltima hora, alegando razones relativas a la supuesta identificacion del
término consumidor con la economia de mercado que se pretende limitar.

Lo més paraddjico de esto es que la desaparicion del concepto de consumidor es
acompafiada con la incorporacién de una nueva nocion hibrida, la de Prosumidoras y Pro-
sumidores, entendidos como personas que producen, distribuyen y consumen bienes o
servicios, y participan voluntariamente en los sistemas alternativos de intercambio solida-
rio, con espiritu social, para satisfacer sus necesidades y las de otras personas de su comu-
nidad (LFDEP, art. 5).

En todo caso, a través de una redaccion bastante pobre del articulo 3°, se puede deducir
—mas que entender directamente- que quedan sometidas a esta ley la totalidad de las relacio-
nes juridicas entre los integrantes de los eslabones de la cadena de produccion-distribucion de
bienes y servicios, independientemente de cual sea la naturaleza y caracteristicas de la activi-
dad desarrollada y de los bienes y servicios producidos, comercializados o distribuidos.

Por si lo anterior pudiese eventualmente dar lugar a dudas, el articulo 4°, al definir a los
sujetos sometidos a la citada ley, define a la “Cadena de distribucién, produccion y consu-
mo” como el “conjunto de eslabones del proceso productivo desde la importadora o el im-
portador, el almacenador, el transportista, la productora o productor, fabricante, distribui-
dora o distribuidor y comercializadora o comercializador, mayorista y detallista de bienes o
servicios”. Asimismo incluye definiciones de proveedora o proveedor, de importadora e
importador, de productora o productor, de fabricante, de distribuidora o distribuidor, y de
comercializadora o comercializador o prestadora o prestador de servicios.

A los fines de analizar someramente las principales restricciones al principio de la auto-
nomia de la voluntad que derivan de la puesta en vigencia de este decreto con rango, fuerza 'y
valor de ley, examinaremos primeramente (A) cuales son las principales limitaciones contrac-
tuales que nacen de estas disposiciones legales; y luego (B) las eventuales sanciones en caso
de incumplimiento de tales limitaciones.

1. Limitaciones a la libertad contractual
A. Limitaciones generales e indeterminadas

Como punto de partida del andlisis debemos tomar en consideracion el articulo 16 de la
LPDPABYS, segln el cual se pretende la “defensa de intereses legitimos” de las personas,
restringiendo el principio de la autonomia de la voluntad contractual para los integrantes de la
cadena de produccion-distribucion de bienes y servicios asi: “sin perjuicio de lo establecido
en la normativa civil y mercantil sobre la materia, asi como otras disposiciones de caracter
general o especifico para cada producto o servicio, deberan ser respetados y defendidos
prioritariamente los intereses legitimos, econdmicos y sociales de las personas en los térmi-
nos establecidos en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y su Reglamento”.

A pesar de la relativa oscuridad de esta norma, debemos entender que lo que se pretende
es hacer aplicables a las relaciones juridicas contractuales entre los integrantes de la cadena
de produccion-distribucion de bienes y servicios, las disposiciones de la ley, pero entendidas
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desde el punto de vista general y no particular. Es decir, no a través de la aplicacion de dispo-
siciones concretas de orden publico prohibitivo o inductivo contenidas en la ley, sino de
forma general e indeterminada, a través de la referencia a los “intereses legitimos, econémi-
cos y sociales de las personas”.

Ahora bien, si tratamos de circunscribir el ambito de tales intereses legitimos, encon-
tramos que la enumeracion del articulo 7° sobre los “derechos de las personas en relacion a
los bienes y servicios declarados o no de primera necesidad”, establece un cambio de para-
digma en cuanto a tales derechos. Se pretende crear en este caso una especie de “derecho
real” que uniria a las personas con los bienes teniendo como pivote de la relacidn asi creada a
la norma; al contrario de lo que sucede en las leyes de proteccion al consumidor alrededor del
mundo -y sucedia con las leyes de proteccion al consumidor y al usuario venezolanas ante-
riores- que regula el tema como relaciones interpersonales entre los consumidores y usuarios
y los proveedores de bienes y servicios, como Gltimo eslabdn de la cadena de produccion-
distribucion de bienes y servicios.

Hecha esta acotacion observamos que a la declaracién cléasica de derechos de los con-
sumidores, que existen de manera casi homogénea en la gran mayoria de los ordenamientos
juridicos sobre el tema alrededor del mundo —que incluyen particularmente los derechos a la
salud, a la seguridad personal, a la informacién, a la igualdad y no discriminacién, a la pro-
teccion de los intereses colectivos y difusos, a la proteccion contra las practicas comerciales
coactivas o engafiosas, se agregan otros de naturaleza bastante indeterminada, particularmen-
te “el conocimiento de los aspectos politicos, econdmicos, sociales y culturales de los proce-
sos de produccion, fabricacion, importacion acopio, transporte, distribucién y comercializa-
cion de esos bienes y la generacidn y prestacion de los servicios para ejercer eficazmente la
contraloria social asi como los mecanismos de defensa y organizacién popular para actuar
ante los 6rganos y entes publicos” (art. 7°, numeral 5). A esto se afiade que el mismo articulo
7°, in fine, expresa que “cualquiera de los sujetos de la cadena de distribucion, produccion y
consumo que violen estos derechos, seran sancionados conforme a lo previsto en el Titulo VI
de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, sin menoscabo de las acciones y respon-
sabilidades civiles, penales y administrativas que correspondan”.

Observamos asi que podrian ser considerados contrarios a este decreto-ley cualesquiera
disposiciones contractuales entre los integrantes de la cadena de produccién-distribucién de
bienes y servicios que de alguna forma “pudiesen llegar a afectar” los derechos de las “perso-
nas” (art. 7°), entendidos como parametro de sus “intereses legitimos” (art. 16), creando de
esta forma un d&mbito indeterminado de aplicacion de las disposiciones de orden publico. Esta
situacién contrasta de forma flagrante con lo que esta ocurriendo internacionalmente en lo
que atafie a las disposiciones de orden publico prohibitivo o inductivo, las cuales s6lo pueden
estar establecidas como prohibiciones o deberes concretos —nunca abstractos- con la finalidad
de evitar asi la existencia de cualesquiera formas de arbitrariedad por parte de los funciona-
rios publicos o de los 6rganos judiciales encargados del control de la aplicacién de la norma.

B. Limitaciones especiales en el ambito de bienes y servicios declarados de pri-
mera necesidad

En adicion a lo anterior, encontramos una serie de disposiciones que incluyen en el
ambito de la presente ley, las prohibiciones contractuales clasicas incorporadas en las leyes
sobre libre competencia, y en el caso nuestro, en la Ley Para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la Libre Competencia.

Las consecuencias de la incorporacién de estas disposiciones en la LPDPABY'S se pue-
den analizar desde dos angulos: por una parte, desde el punto de vista de la duplicidad de
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regulaciones y sobre todo de la duplicidad de supervision, condenando a la Superintendencia
para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia a ser una especie de jarron chino en
el ambito de la supervision de la actividad econdmica de los integrantes de la cadena de pro-
duccién-distribucion de bienes y servicios; y por otra parte, desde el &ngulo de la incertidum-
bre acerca de la extension y la interpretacion que pueda darse a un mismo concepto por parte
de entes administrativos distintos.

En este sentido el articulo 15 de la LPDPABYS sefiala, en su parte final, que “se prohi-
be y se sancionara a cualquiera de los sujetos de la cadena de distribucién, produccion y
consumo, que entre ellos impongan condiciones abusivas que afecten a las personas o que
tiendan al incremento indebido de precios, acaparamiento o boicot de productos y servi-
cios”. Para poder establecer el &mbito de este articulo, debemos primeramente hacer mencién
de las definiciones contenidas en los articulos 64 y siguientes de la LPDPABYS, segin los
cuales se considerard como especulacion la venta de “bienes declarados de primera necesi-
dad a precios superiores a los fijados por la autoridad competente, alteren la calidad o con-
dicionen su venta” (art. 64); acaparamiento sera la restriccion de la “oferta, circulacion o
distribucién de bienes declarados de primera necesidad” o retencién de los mismos “con o
sin ocultamiento”; y boicot, las acciones u omisiones conjuntas o separadas que “impidan de
manera directa o indirecta la produccion, fabricacién, importacion, acopio, transporte,
distribucién y comercializacion de bienes declarados de primera necesidad”.

Segun el citado articulo 15, estarian prohibidas, en las relaciones entre los integrantes de
la cadena de produccion-distribucion de bienes y servicios, las practicas contrarias a la libre
competencia que ya estan prohibidas en la Ley Para Promover y Proteger la Libre Competen-
cia, asi como algunas otras précticas que se adicionan a las anteriores, de la siguiente forma:

1. Laaplicacién injustificada de condiciones desiguales para proveer bienes o prestar
un servicio, que ponga a las personas en situacién de desventaja frente a otros.

2. Laaplicacion injustificada de condiciones desiguales para proveer bienes o prestar
un servicio en atencion al medio de pago.

3. Lasubordinacion o el condicionamiento de proveer un bien o prestar un servicio a
la aceptacion de prestaciones suplementarias, que por su naturaleza o de conformidad con el
uso correcto del comercio no guarde relacién con el mismo.

4. Lanegativa injustificada de satisfacer la demanda de las personas.

5. Laimposicion de precios y otras condiciones de comercializacién de bienes y servi-
cios sin que medie justificacion econdémica.

6. Las conductas discriminatorias.

7. El cobro a las personas de recargos o comisiones, cuando el medio de pago utiliza-
do por ésta sea a través de tarjetas de crédito, débito, cheque, ticket o cupdn de alimenta-
cién, tarjeta electrénica de alimentacion o cualquier otro instrumento de pago.

8. La modificacion o alteracién del precio, la calidad, cantidad, peso o medida de los
bienes y servicios.

9. La negativa a expender, con o sin ocultamiento, productos o prestar servicios de-
clarados de primera necesidad.

10. La restriccién, con o sin ocultamiento, de la oferta, circulacion o distribucién de
productos o servicios declarados de primera necesidad.
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A lo anterior debemos agregar que segun el articulo 5°, se declaran como bienes y servi-
cios de primera necesidad, de forma amplia “aquellos que por esenciales e indispensables
para la poblacidn, atienden al derecho a la vida y a la seguridad del Estado, determinados
expresamente mediante Decreto por la Presidenta o Presidente de la Repulblica en Consejo
de Ministros”. Asimismo, “se declaran, y por lo tanto son de utilidad publica e interés so-
cial, todos los bienes necesarios para desarrollar las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, acopio, transporte, distribucién y comercializacion de alimentos, bienes y ser-
vicios declarados de primera necesidad”. Y como consecuencia de esta declaratoria de utili-
dad publica en interés social “el Ejecutivo nacional podrd iniciar la expropiacion de los
bienes pertenecientes a los sujetos sometidos a la aplicacion de este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley sin que medie para ello declaratoria previa de utilidad publica e
interés social por parte de la Asamblea Nacional”.

C. Otras limitaciones

Resultaria casi imposible hacer un listado del resto de las posibles limitaciones al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad contractual en las relaciones entre los integrantes de la
cadena de produccidn-distribucion de bienes y servicios derivadas del decreto-ley en comen-
to. Baste sefialar que, a nuestro juicio, podrian ser consideradas como prohibidas en algun
momento por cualquiera de los organismos, entes 0 personas “competentes” para conocer al
respecto, todas las clausulas que, de cualquier forma, llegasen a producir, para las personas,
cualquier tipo de restriccion a los derechos especificos contenidos en el mencionado texto.

Asi, dentro de una interpretacion acomodaticia de la materia, podrian ser consideradas
como prohibidas particularmente cualesquiera clausulas que puedan ir en contra de las obli-
gaciones o deberes relacionados, entre otros, con la informacion sobre los productos o servi-
cios, las condiciones de comercializacion, los deberes de suministro, las condiciones para los
contratos electrénicos, las condiciones en los contratos de adhesién que puedan afectar a las
“Personas” y, en general, cualesquiera pactos privados que puedan ser considerados en cual-
quier momento como contrarios al decreto-ley.

Como observamos se trata de un conjunto de normas de dificil aprehension, y que, por
tanto, pueden dar lugar a interpretaciones arbitrarias sobre el ambito de las clausulas permiti-
das y las prohibidas, creando una gran incertidumbre para los agentes econémicos, disua-
diendo la inversidn y el crecimiento de cualquier comercio o industria.

2. Sanciones por el incumplimiento de las limitaciones contractuales

El incumplimiento de las limitaciones a la libertad contractual pueden acarrear sancio-
nes potenciales sumamente graves para los infractores. En este sentido observamos que existe
un conjunto de competencias mas o menos difusas y solapadas entre ellas para la (a) supervi-
sion de los incumplimientos en la actividad; que pueden conducir a (b) alguna sancion.

A. Supervision de los incumplimientos

Una de las caracteristicas que tiene la LPCPABYS, leida de forma conjunta con los
otros decretos leyes sefialados al comienzo de este articulo, es que se crea un control adminis-
trativo exacerbado y heterogéneo acompafiado de una planificacion casi total de todos los
eslabones de la cadena de produccion y distribucion de bienes y servicios.

Ese control heterogéneo es ejercido no sélo por organismos administrativo que no nece-
sariamente estan determinados en las leyes en comento de manera precisa —sino a través de la
férmula ambigua de “el organismo con competencia en la materia”-, sino que ademas incluye
potestades administrativas de entes para-administrativos.
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Las principales manifestaciones de estas caracteristicas son: (1) La participacion directa
y concurrente de maltiples érganos administrativos de distinto rango y naturaleza con compe-
tencias difusas y solapadas entre ellas, sin que existan criterios claros para determinar la
prelacion entre los 6rganos competentes (Presidencia de la Republica, Ministerio con compe-
tencia en materia de Industrias Ligeras y Comercio, Instituto Para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios (INDEBABYS, que sustituye al INDECU), Instituto
Nacional de Desarrollo de las Pequefia y Mediana Industria, Ministerio con competencia en
materia de economia comunal. A esto se agrega que se pueden crear por decreto, Autoridades
Regionales (LOAP, art. 70), consejos nacionales (art. 71), autoridades Unicas de area (art. 73)
y sistemas de apoyo logistico (art. 74 ss); (2) La participacion en el control de las actividades
econdmicas de estructuras para-administrativas con competencias difusas cuyas competen-
cias, constitucion, conformacion y reglas de funcionamiento son, en muchos casos, ambiguas,
deficientes o contradictorias (Asambleas Agrarias, Consejos Comunales, Asociaciones u
organizaciones de Defensa Popular, Comités de Contraloria Social Para el Abastecimiento).
(3) El sometimiento de la actividad privada a lo dispuesto en los Planes nacionales y sectoria-
les elaborados por el ejecutivo nacional, particularmente en materia de produccion agroali-
mentaria y reservas estratégicas alimentarias (LOSA, art. 25), asi como en la actividad de
Pequefias y Medianas Industrias y Unidades de Produccion Social (LPPYMEUPS, art. 26
ss.); (4) La posibilidad de crear estructuras para-administrativas con funciones en areas es-
pecificas de la actividad econémica, bajo la forma de misiones o de estructuras previstas en
las citadas leyes, a las cuales se fijarian funciones por medio de decretos (LOAP, art. 131);
(5) La custodia de las instalaciones y contenido de las reservas agroalimentarias estratégicas
por parte de la Milicia Nacional Bolivariana (LOSSA, art. 29).

Sin pretender hacer un analisis exhaustivo de lo anterior, delinearemos algunas de las
caracteristicas basicas de este control. En este sentido aparece del articulo 111 de la LPCPA-
BYS, que el INDEBABYS ha visto acrecentados exponencialmente sus poderes de supervi-
sion y control sobre los integrantes de la cadena de produccion-distribucion de bienes y ser-
vicios, que le permiten, entre otras cosas: (1) Practicar fiscalizaciones en los establecimientos
0 lugares dedicados a la actividad econdmica de bienes de cualquiera de los sujetos de la
cadena de distribucién, produccién y consumo, asi como los destinados a la prestacion de
servicios, en los recintos aduanales y almacenes privados de acopios de bienes, sean estas de
oficio o por denuncia; (2) Exigir a cualquiera de los sujetos de la cadena de distribucion,
produccidn y consumo la exhibicién de su contabilidad y demés documentos relacionados
con su actividad, asi como que proporcionen datos o informaciones que se le requieran con
caracter individual o general; (3) Requerir a los sujetos de la cadena de produccion distribu-
cién y consumo o terceros que comparezcan ante sus oficinas a dar contestacion a las pregun-
tas que se le formulen o a reconocer firmas, documentos o bienes, si fuere el caso; (4) Practi-
car avalto, para lo cual el Instituto constara con un equipo de expertos para realizar tal acti-
vidad, de conformidad con la normativa que regula la materia; (5) Practicar la verificacion
fisica de toda clase de bienes, incluso durante su transporte, en cualquier lugar del territorio
de la Republica; (6) Solicitar a las funcionarias o los funcionarios o empleadas o empleados
publicos informes y datos que posean con ejercicio de sus funciones; (7) Requerir copia de la
totalidad o parte de los soportes magnéticos, asi como de la informacion de los documentos
revisados durante la fiscalizacion, sin importar que el procesamiento de datos se desarrolle a
través de equipos propios o arrendados o que el servicio sea prestado por un tercero; (8)
Requerir informaciones a terceros relacionados con los hechos objeto de fiscalizacion; (9)
Practicar fiscalizaciones en los medios de transporte ocupados o utilizados por cualquier
titulo; (10) Requerir el auxilio de la fuerza publica cuando hubiere impedimento en el desem-
pefio de sus funciones; (11) Dejar constancia de los documentos revisados durante la fiscali-
zacion; (12) Adoptar las medidas necesarias para impedir la destruccion, desaparicion o
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alteracion de la documentacion que se exija, incluidos los registrados en medio magnético o
similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante cuando se encuentre
éste en poder del fiscalizado.

A todo lo anterior se agrega que segun el articulo 41 de la LPCPABYS, “el Instituto pa-
ra la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, conjuntamente con los
Comités de Contraloria social para el Abastecimiento, asi como cualquier otra asociacion u
organizacion de participacion popular en pro de la defensa, proteccidn y salvaguarda de los
derechos e intereses de las personas, exigiran el estricto cumplimiento de la normativa vi-
gente de los bienes y servicios puestos a disposicion de la poblacion”.

Estas potestades de estos drganos para-administrativos con potestades publicas, son al-
tamente preocupantes, particularmente porque los recursos en contra de las actuaciones de
tales personas se limitan a un eventual derecho de queja a ser formulado ante el Consejo
Comunal (articulo 94) y en caso de considerarse procedente al denuncia sera la Asamblea de
Ciudadanos y Ciudadanas la que tomara la medida de sustitucion de los integrantes de los
Comités de Contraloria Social para el Abastecimiento que eventualmente hubiesen violado
derechos de terceros en el ejercicio de las funciones de “control, monitoreo, verificacion,
vigilancia relativa al abastecimiento de bienes y servicios de primera necesidad y de cual-
quier otra naturaleza de interés colectivo en toda la cadena de distribucién, produccion y
consumo” (art. 91).

B. Sanciones
a. Medidas preventivas sancionadoras inaudita parte

Sin entrar en el detalle de las sanciones, nos merece un punto previo el analisis de las
medidas preventivas, ya que éstas practicamente equivalen a una confiscacion institucionali-
zada de bienes sin procedimiento previo, creando eventuales medios de defensa practicamen-
te inviables e inocuos frente al posible abuso de los funcionarios pablicos. En efecto, segln el
articulo 111 de la LPCPABYS el INDEPABYS puede tomar una serie de medidas preventi-
vas, que mas bien constituyen medidas ejecutivas in limine procedura o medidas ejecutivas
anticipatorias, caracteristicas de los regimenes dictatoriales en los que el derecho a la defensa
y el derecho al procedimiento son obviados. Asi, resulta sumamente preocupante la institu-
cionalizacion de la figura de la confiscacion de bienes sin derecho a la defensa contenida en
los diferentes numerales del articulo 111, con el pirrico derecho de indemnizacién a posterio-
ri para el caso en que se pruebe en el procedimiento que no hubo incumplimiento de la
LPCPABYS, y que permiten particularmente: (1) Tomar medidas para evitar la presunta
destruccion, desaparicion o alteracion de bienes o documentacion; (2) Tomar posesion de
bienes y utilizacion de su respectivo medio de transporte, cuando se presuma fundadamente
se haya incurrido en una conducta u omisién contrarias a lo previsto en el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley. Si se trata de bienes de primera necesidad, se pueden
poner tales bienes “a disposicion de las personas, a través de los mecanismos que consideren
pertinentes”; (3) Tomar posesion de los bienes y medios de transporte con los que se suponga
se ha cometido cualquiera de los ilicitos previstos en los articulos 64 a 68 de la LPCPABYS,
y poner, al igual que en el articulo anterior, los bienes “a disposicion de las personas, a
través del comiso inmediato de los bienes u otros mecanismos que se consideren pertinen-
tes”; (4) Ocupar y operar temporalmente bienes y empresas, mediante “la posesion inmedia-
ta, la puesta en operatividad, administracién y el aprovechamiento del establecimiento,
local, bienes y servicios por parte del Organo o Ente competente del Ejecutivo Nacional, a
objeto de garantizar la disposicion de dichos bienes y servicios por parte de la colectividad.
El 6rgano o ente ocupante procedera a realizar el inventario del activo, y ejecutara las ac-
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ciones necesarias a objeto de procurar la continuidad de la prestacion del servicio o de las
fases de la cadena de distribucion, produccion y consumo que corresponda. Durante la vi-
gencia de la medida preventiva, los trabajadores seguiran recibiendo el pago de salarios y
los derechos inherentes a la seguridad social”, siendo que esta Gltima obligacion pareciese
estar en cabeza de la persona a quien le fueron confiscados los bienes y que, por ende, ya no
se beneficia en forma alguna de tal actividad; y (5) Cualesquiera otras medidas “que sean
necesarias para garantizar el bienestar colectivo de manera efectiva, oportuna e inmediata”.

La posibilidad de establecer estas medidas inauditas, se sefialan en la parte final del ci-
tado articulo 111, segun el cual “la medida preventiva adoptada surtir efectos de manera
inmediata, aun con la prescindencia de la presencia de la persona afectada.”

B. Sanciones propiamente dichas

Otra de las caracteristicas del sistema es el aumento exponencial y desproporcionado de
las sanciones. En este sentido, en el conjunto de las leyes observamos una tendencia al au-
mento desproporcionado de los tipos sancionados, asi como de los montos de las multas y
términos de las penas privativas de libertad. La variedad de tipos es tan amplia que resulta
préacticamente imposible hacer un esbozo de la cantidad de situaciones sancionables.

Resalta, sin embargo, el hecho del aumento casi exorbitante de las sanciones administra-
tivas el ambito de la LPDPABS, cuyos montos van, en casi todos los casos, de 100 a 5.000
Unidades Tributarias, con una media de 2.550 Unidades Tributarias. A esto se agrega el
aumento de las penas por especulacion, acaparamiento, boicot, alteracion fraudulenta de
precios, alteracion fraudulenta de condiciones de oferta y demanda, contrabando de extrac-
cion, usura, y otros delitos (art. 137 ss.).

Pero lo més preocupante es que algunos de los nuevos tipos de ilicitos administrativos y
penales, particularmente en materia de la Ley Organica de Seguridad y Soberania Alimenta-
ria se refieren a nuevas obligaciones de informacién a la administracion publica y demas
organos de supervision, la presentacién de reportes de actividades, la falta de inscripcion en
diversos registros que pueden ser libremente creados por el Ejecutivo, y la falta de apoyo a
las inspecciones y fiscalizaciones. Asimismo, resalta en este &mbito el establecimiento de
oOrdenes priorizadas de colocacion de alimentos, cuyo incumplimiento es sancionado grave-
mente. (LOSSA, art. 113 ss.).

Il.  PRINCIPALES RESTRICCIONES APLICABLES A LOS INTEGRANTES DE LA
CADENA DE PRODUCCION-DISTRIBUCION QUE REALIZAN ACTIVIDADES
EN AMBITOS ESPECIFICOS

1. El &mbito de los alimentos

Hasta ahora hemos hablado principalmente de las disposiciones que limitan la libertad
contractual a los integrantes de la cadena de produccién-distribucién de bienes y servicios en
general. Estas restricciones son alin méas graves e importantes en el caso de que el agente
econémico se ubique en alguna de las actividades relacionadas con los alimentos. De con-
formidad con el articulo 2° de la LOSSA, el citado decreto “rige todas las actividades ejecu-
tadas en el territorio nacional, relacionadas con la garantia de seguridad y soberania agroa-
limentaria, tales como la produccion, el intercambio, distribucién, comercializacién, alma-
cenamiento, importacién, exportacion, regulacion y control de alimentos, productos y servi-
cios agricolas, asi como de los insumos necesarios para su produccién”. lgualmente quedan
sometidos a este decreto las actividades agroforestales y las agricolas que no tengan por
objeto la alimentacidn, sin perjuicio de la aplicacion de otras leyes.
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En este sentido, se declaran de utilidad publica e interés social todos los bienes que ase-
guren la disponibilidad y acceso oportuno a alimentos, cualquiera sea su tipo (art. 3°).

La primera restriccion que mas resalta en esta ley, es la subordinacion del lucro al in-
terés general, particularmente en el &rea agroalimentaria, dando prioridad al derecho a la
alimentacion sobre un comportamiento indiscriminado en el intercambio “priorizando el
comercio y las grandes ganancias encima del derecho fundamental a la alimentacion”
(LOSSA, art. 14). A ello se agrega la incorporacion del trueque y la moneda comunal, como
formas alternas de intercambio (LOSSA, art. 39, LFEP, art. 26 a 29).

Entre los deberes de “responsabilidad social” de todos los agentes econdmicos que des-
arrollan su actividad en el ambito agroalimentario, entendido en el sentido amplio de la pala-
bra, se encuentran algunos que limitan francamente el principio de la autonomia de la volun-
tad contractual. Particularmente los que se encuentran en el articulo 19 de la LOSSA, que
obliga, entre otras cosas, a garantizar el suministro preferente a las industrias nacionales
(numeral 3), a establecer “precios de interés social” (numeral 6) y a asegurar la colocacién o
arrime y el privilegio de la adquisicion de la produccion agricola nacional (numerales 2 y 5).

2. El &mbito de las PYMES

A lo anterior debemos agregar la supervision y control de las actividades de la pequefia
y mediana industria. Bajo la LPPYMEUPS, se establece una definicién amplisima de Peque-
fia y Mediana Industria, como aquellas unidades organizadas juridicamente con la finalidad
de desarrollar un modelo econémico productivo mediante actividades de transformacion de
materias prima en insumos, en bienes industriales elaborados o semielaborados, dirigidas a
satisfacer las necesidades de la comunidad, siempre que tengan una némina de hasta 50 tra-
bajadores y una facturacién anual de hasta 100.000 Unidades Tributarias, para las pequefias
industrias; y de hasta 100 trabajadores y una facturacion anual de hasta 250.000 Unidades
Tributarias, para las medianas industrias. Para que estas PYMES puedan formar parte de
programas de financiamiento, reestructuracion de deudas e incentivos a las inversiones deben
responder a los siguientes criterios: (1) Su actividad debe estar enmarcada en el Plan Estraté-
gico Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria y Unidades de Propiedad
Social, determinados por el Comité de Planificacion, lo cual evidentemente limita el principio
de la libertad contractual como condicion para poder beneficiarse del régimen (art. 29). (2)
Tienen una serie de deberes relacionados con la adopcion de programas de alfabetizacion, de
mejora de la calidad de vida de los trabajadores y trabajadoras, de incorporacién de las co-
munidades en el desarrollo de los procesos productivos; y de fomento del trabajo cooperativo
(art. 6). (3) Deben dirigir su produccion prioritariamente hacia el mercado interno (art. 6.13).

3. El ambito de las empresas de produccion social

Asimismo debemos tomar en consideracion la incorporacion de mecanismos de fomento
y desarrollo de la economia popular que parecen solaparse con las Unidades de Produccion
Social. Uno de los aspectos que resultan poco claros, es la posible delimitacion entre las
actividades de las Unidades de Produccion Social, por una parte, y las llamadas Organizacio-
nes Socioproductivas Comunitarias, por la otra.

En todo caso, estas Ultimas parecen estar confinadas a mecanismos productivos muy
basicos, en los que los mecanismos de trueque previstos en el decreto-ley podrian tener algu-
na cabida marginal. Es digno de llamarnos la atencidn el hecho de que la Ley para el Fomen-
to y Desarrollo de la Economia Popular prevé la existencia de Empresas de Propiedad Social
Directa 0 Comunal, en las que los medios de produccion son propiedad de la colectividad; y
las Empresas de Propiedad Social Indirecta, en las que la unidad productiva es ejercida por el
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Estado a nombre de la comunidad, figuras de propiedad ésta previstas en el proyecto de re-
forma constitucional que fue rechazado en diciembre de 2008. En todos estos casos, el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad contractual se encuentra limitado de forma sensible.

I1l. CONCLUSION

La historia del derecho aplicable a las actividades econémicas de produccién-
distribucion de bienes y servicios puede ser dividido en dos partes: antes y después de la
entrada en vigencia de los decretos leyes del 31 de julio de 2008. Con anterioridad a esa
fecha, el principio de la autonomia de la voluntad contractual era la regla, limitada por algu-
nas disposiciones de orden publico bien precisas, y cuyo contenido habia sido delineado
nacional e internacionalmente por la doctrina y la jurisprudencia. Con posterioridad al 31 de
julio de 2008, entramos en el ambito de una economia altamente planificada, centralizada y
controlada, en la cual el principio de la autonomia de la voluntad ha sido restringido no sélo a
través de reglas de orden publico prohibitivo e inductivo precisas —a las cuales se sabe a qué
atenerse de manera racional y razonable- sino sobre todo, por referencia a conceptos meta-
juridicos de diferente indole y a nociones indeterminadas, que hacen casi imposible para un
agente econdmico racional, saber qué tipo de reglas contractuales tradicionales entran en
colisién con las disposiciones de orden puablico. El caracter vago, ambiguo y deficiente de las
reglas crea una incertidumbre total en los agentes econdémicos, que disuade a las nuevas
inversiones y eventualmente ahuyenta a los inversionistas nacionales y extranjeros en la
realizacion de inversiones productivas, ya que nunca podra saber a ciencia cierta si se en-
cuentra 0 no en contradiccion con las disposiciones de orden publico. Si a ello se agrega el
altisimo poder discrecional de los organismos publicos que parecen tener alguna competencia
precisa, la ausencia de competencias claras para otros organismos, el solapamiento de compe-
tencias, la atribucién de competencias administrativas a asociaciones de personas, la existen-
cia de medidas de confiscacidn sin que exista el previo derecho a la defensa, y el incremento
exponencial de las sanciones, tenemos un panorama altamente preocupante desde el punto de
vista legal. Esperemos que la sindéresis de los distintos organismos prive, para evitar la total
destruccion del aparato productivo que aln existe.
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El Decreto Ley 6.092, Valor y Fuerza de Ley tiene por objeto la defensa, proteccion y
salvaguarda de los derechos e intereses individuales y colectivos en el acceso de las personas
a bienes y servicios para la satisfaccion de sus necesidades, estableciendo los ilicitos adminis-
trativos, procedimientos y sanciones; los delitos y su penalizacién, el resarcimiento de los
dafos sufridos, asi como regular su aplicacion por parte del Poder Publico, con la participa-
cién activa y protagonica de las comunidades constituye su fundamento Constitucional el
articulo 117 de La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 segin el
cual:

“Todas las Personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como
una informacién adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los produc-
tos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. La ley
establecera los mecanismos necesarios para garantizar esos derecho, las normas de control y
calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de defensa del publico consumi-
dor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y sanciones por la violacion de estos dere-
chos” (subrayado nuestro)

I.  ANTECEDENTES:

a) Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario (Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de
mayo de 2004) derogada por el decreto ley en comentario:

Objeto: Defensa, Proteccion y Salvaguarda de los derechos de los consumidores y usua-
rios; Asi como, establecer los ilicitos administrativos y penales y los procedimientos para el
resarcimiento de los dafios a quienes violenten los derechos a los consumidores y usuarios.
(Art. 1 de dicha ley derogada).

b) El Decreto 5.197 con rango, valor y fuerza de ley Especial de Defensa Popular contra
el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot, y cualquier otra conducta que afecte el Consu-
mo de los Alimentos o Productos Declarados de Primera Necesidad o sometidos al control de
Precios (publicado en Gaceta Oficial N° 38.629 de fecha 21 de Febrero de 2007 y posterior-
mente reformado por Decreto N° 5.835 publicado en la Gaceta Oficial N° 38.862 del 31 de
Enero de 2008 derogada).

1 G.O. N° Extraordinario 5.889 de 31 de julio de 2008.
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Objeto: Tenia por objeto establecer las acciones contra el acaparamiento, la especula-
cién y el Boicot que afecte el consumo de alimentos o productos sometidos a control de pre-
cios.

Asi el presente decreto funde en una sola norma la derogada Ley de Proteccion al Con-
sumidor y al Usuario y el Decreto Ley de Defensa Popular contra el Acaparamiento, la Espe-
culacién el Boicot y cualquier otra conducta que afecte el consumo de los alimentos o pro-
ductos sometido a control de precios.

Il. MATERIA DE ORDEN PUBLICO

Se establece en su articulo 2 que las disposiciones del presente decreto son de orden
publico e irrenunciable por las partes.

Las operaciones econdémicas dentro de los sujetos definidos en el Decreto, que sean de
su interés particular y en las que no esté afectado el interés colectivo podran ser objeto de
conciliaciones o arreglos amistosos.

I1l. AMBITO DE APLICACION DEL DECRETO N° 6.092

Quedan sujetos a las disposiciones de este decreto todos los actos juridicos celebrados
entre proveedores de bienes y servicios, y las personas organizadas o no, asi como entre
éstas, relativos a la adquisicion o arrendamiento de bienes, a la contratacion de servicios
prestados por entes publicos o privados y cualquier otro negocio de interés econdmico, asi
como, los actos o conductas de acaparamiento, especulacion, boicot y cualquier otra que
afecte el acceso a los alimentos o bienes declarados o no de primera necesidad, por parte de
cualquiera de los sujetos econémicos de la cadena de distribucién, produccién y consumo de
bienes y servicios, desde la importadora, la almacenadora, el transportista, la productora,
fabricante, distribuidor, mayorista y detallista (Art. 3).

De alli pues, desde nuestra perspectiva el decreto amplia el &mbito de aplicacién con
respecto a la ley y decretos derogados, ya que no sdlo protege a los consumidores (persona
que adquiera o utilice un bien como destinatario final) o usuarios (persona que utiliza o dis-
fruta de un servicio como destinatario final)?, sino que ahora se regula todo acto juridico
celebrado entre proveedores de bienes y servicios y las personas organizadas o no, ya sean
éstas o no destinatarios finales en cuanto a la adquisicion de un bien o utilizacion de un servi-
cio. En efecto, el articulo primero del decreto establece que el decreto tiene por objeto la
defensa y proteccion de los derechos e intereses individuales y colectivos en el acceso de las
personas a los bienes y servicios no limitandolo al consumidor u usuario. Esta ampliacion del
ambito subjetivo de aplicacion de la ley es reforzada por el articulo 4 que prevé que se consi-
dera proveedor:

“Toda persona natural o juridica, de caracter publico o privado, que desarrolle activida-
des en la cadena de distribucién, produccion y consumo, sean estos importadora o importa-
dor, productoras o productores, fabricantes, distribuidoras o distribuidores, comercializadoras
o comercializadores, mayoristas o detallistas de bienes o prestadores de servicios”. En con-
traste, la derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario establecia en su articulo 4
como proveedor:

2 Véase articulo 4 de la derogada ley de Proteccion al consumidor y al usuario y obsérvese el con-
traste con el decreto en estudio en cuanto a las a las definiciones de Consumidor, Usuario y Pro-
veedor.
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Todas aquellas personas que desarrollen actividades de produccion, importacién, distri-
bucion o comercializacién de bienes o de prestacion de servicios a los consumidores y usua-
rios, (entendiéndose estos Ultimos como los destinatarios finales de bienes o servicios). Mas
aun, la ley derogada establecia que las personas naturales o juridicas que, sin ser destinatarios
finales, adquiriesen, almacenasen, usaren, o consumiesen bienes y servicios con el fin de
integrarlos en los procesos de produccion, transformacién y comercializacion, no tenian el
caracter de consumidores y usuarios y en consecuencia no les era aplicable la derogada Ley
de Proteccién al Consumidor y al Usuario. Asimismo, en diversos casos llevados por ante el
antiguo Instituto Nacional de Proteccién al Consumidor y al Usuario cuando no se afectaban
los derechos e intereses del consumidor ni del usuario o no estaban envueltos consumidores o
destinatarios finales se planteaba que el Instituto era incompetente para conocer de dichos
casos, ya que, al estar afectados otras personas de la cadena se escapaba del ambito de aplica-
cioén de la derogada ley y del marco de competencia del antiguo Instituto pudiéndole corres-
ponder el conocimiento del asunto a otras autoridades administrativas, como por ejemplo, La
Superintendencia para Promover y Proteger el ejercicio de la libre competencia. Es quizas
por ello que la exposicion de motivos del decreto bajo analisis sefiala”.

“Se amplia el &mbito de su competencia, incluyéndose como sujetos de la ley a toda persona
natural o juridica que intervienen en la cadena de distribucién, produccién y consumo, tales
como importadoras y importadores, productoras y productores, fabricantes, distribuidores y
comercializadores, haciéndolos responsables directa y solidariamente cuando sus conductas o
actos afecten o vulneren los derechos de las personas”.

De alli pues, conforme a lo previsto en el Decreto 6092 en sus articulo 1, 3y 4 se am-
plia el &mbito de aplicacion del decreto a todos los actos juridicos celebrados entre proveedo-
res y personas organizadas